INTORNO ALLA 

COSA 
INREVOCABILME 
NTE GIUDICATA 
DISCORSO DI... 

Niccola Maria Conzo 



Digitized by Google 



V. ilo 



Digitized by Google 



INTORNO 

HNREVOCABILMENTE GIUDICATA 

MOTOSO® 

©2 ITXCCOfcA JHA*IA CONKO 

frcstanfc faf f riGmtaf <iv\U fri copi fa tutta. 



Amplior.ì ( n'pit 

Inslilui; irniente rofa cut uicrus e*it? 

Horat. 



NAPOLI 

TIPOGRAFIA AZZOL1NO E COMI». 

. . 1836 



Digitized by Google 



La presente Opera è posta sotto la gaarentia delle leggi ; e si 
avranno per contraffatti tutti gli esemplari non muniti della fir- 
ma dell' autore. , «^^^ 
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INTRODUZIONE. 



Maggior bene del maggior numero: e que- 
sto lo scopo ormai riconosciuto cui tender 
dee saggia ed equa legislazione. Proccura 
questa mediante una sanzione riparatrice di 
obbligare i ritrosi a rifare ogni danno ope- 
rato con tra il divieto , senza però nulla ag- 
giugnere di punizione a" trasgressori ? Si ha 
la legislazione civile.Proccura con una san- 
zione penale di far che i colpevoli espiino i 
delitti loro, e così divengan migliori trovan- 
do maggiore interesse neir ubbidienza che 
nella infrazione della legge ; e di assicurare 
ad un tempo la società da futuri misfatti con 
l'esempio dato, aprendo poi la via all'indivi- 
duo il cui diritto è stato violato a procu- 
rarsi , se può , dal colpevole il ristoro del 
danno sofferto ? Si ha la legislazione pena- 
le. Abbandoniamo alle future speranze una 
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legislazione dichiarativa de'diritti «come dei 
doveri da servir di base sia alla legislazion 
civile sia penale, e che per conseguenza co- 
stituir dovrebbe la prima parte di ogni bene 
ideata legislazione : come ancora una legis- 
lazione ristoratrice e rimuneratrice, che for- 
mando il compimento delle altre renderebbe 
ad un tempo più ferma la sicurezza sociale, 
e meglio proteggerebbe! diritti individuali. 
Sciagura che la legge debba servirsi di una 
espression generica , e che non possa occu- 
parsi se non del venturo destino delle cose! 
Quindi la necessità di valersi dell'opera del 
giudicante che l'applichi a'casi sopravvenu- 
ti. E che diviene la legge nelle mani di co- 
stui ? La creta nelle mani del vasellajo. Che 
farsi adunque affinchè egli se ne serva per 
l'oggetto cui è destinata? Oh quante cose! Or 
mi occuperò soltanto ad indagare come ben 
formar si possa la cosa giudicata , e come 
scandagliare se coir questa sia stata la legge 
violata. Dirò ancora di que'modi che servir 
le possono di ajuto : indi man mano in se- 
guenti discorsi di quanto è oggetto della or- 
ganizzazione giudiziaria. 
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CAPITOLO I. 

i 

QUAL SIA STATO L'ANDAMENTO TENUTO PER GIUGNERE 
ALLA ISTITUZIONE DELLA CASSAZIONE. 

§.I.° 

Modo come in diritto romano venne 

la legge protetta. 

■ 

i 

li* equabilità delle leggi è Y indizio sicuro della 
social civiltà. L* esatta loro osservanza , i patti a 
legge innalzati, l'immutabilità della cosa inrevor 
cabilmente giudicata ne costituiscono le pietre 
angolari. Questa immutabilità di fatti fu consa- 
crata in diritto romano; di tal che valse il princi- 
pio: res judicala prò meritate accipitur >. Percor- 
si però i legittimi gravami le parti vi si doveva- 
no acquietare; e qualunque rescritto avessero dal 
principe ottenuto non giovava loro per distrug- 

i L. wj.jf. de regulis juris. 
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gerla *. Nemmeno valeva di non avere allegato 
ciò che si confacesse alla ragion della causa, me- 
nochè se si fosse di un minore trattato a ; nè lo 
sbaglio in cui era incorso l'avvocato 3 . Lo stesso 
error di calcolo in cui le parti fosser caduto non 
poteva farla rivocare 4, tranne se questo fosse nel- 
la sentenza contenuto , senza avervi data occasio- 
ne le parti 5 . E meno anche V essersi rinvenuti 
novelli strumenti 6 ; purché questi per dolo della 
parte avversa non fossero stati sottratti 7 ; o che 
il giudicato non fosse stato sopra falsi strumenti 
fondato 8 , comunque si fossero creduti veri 9 ; 
o sopra attestati di falsi tosti mori j l0 . Se però da 
un lato i Romani conobbero la necessità di di- 
chiarare stabile e ferma la cosa giudicata , da un 
altro lato si accorsero che bisognava proteggere 
la legge dagli attentati del giudice. Impercioc- 
ché T ubbidienza al giudicato era la conseguen- 

i L.3. Cod. de sentent. rescind. etc. L.t.2. et 3. Cod. 
ut lite pend. vel post. etc. 

a L. 4» Cod. de judiciis et L. 2. Cod. de sentent. re- 
scind. etc. 

3 L. 3. Cod. de errore advocat. 

4 L. 2. Cod. de rei judic. et L. un. Cod. de errore 
calculi. 

5 L. 1. $. i.ff. Quae sentent. sine appellai, etc. . 

6 L. 4- Cod. de re judicala. 

*7 Jrg. L . 19. Cod. de trans net. 

8 £ 4- Cod. si ex falsi s inslrum. 

9 L. tt-ff. de except. 

10 L. 33. ff. de re judicata. 
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za dell' ubbidienza alla legge , e della presunzio- 
ne insieme che questa ubbidienza fosse stata dal 
magistrato comandata. Finché dunque questa pre- 
sunzione era trionfante il giudicato doveva reg- 
gere; ma se svaniva, se con tra il rigor della leg- 
ge vedevasi pronunziato, se anzi vi si trovava in 
perfetta opposizione », il principio della immuta- 
bilità cadeva per la ragion medesima per la qua- 
le erasi stabilito. Allora non solo non venne più 
riputato per fermo e stabile il giudicato ; ma per 
annientarlo non si credette necessaria la dichiara- 
zione del giudice: fu stimato non esistente, non 
pronunziato , non avvenuto giammai a . Ma qual 
fu la regola per discernere i casi in cui il giudicato 
dovesse riputarsi stabile da'casi in cuiavessea cre- 
dersi non esistente? Se espressamente , fu detto, 
una sentenza siasi profferita centra le leggi i se- 
nato-consulti, le costituzioni de principi, allora 
è nulla ipso jure ; allora non vi è bisogno di ap- 
pellazione; allora, se il gravame è rigettato perchè 
prodotto fuori termine, non è perciò che rimanga 
la sentenza confermata. E quando era che la sen- 
tenza poteva dirsi profferita con tra le leggi? Quum 
de jure constitutionis non de jure litigatoris prò- 
nuntiatur. Questa massima generica fu poscia co- 
gli esempj rischiarata. 

i.°Se tratta vasi di voler essere esonerato da un 
pubblico peso , o dal carico di una tutela f ed il 

i L. tq.ff. de appellai. 

* L. i. J. 2.Jf. quae setti, sine appellai, rescindantur. 
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giudice avesse detto che la legge non dispensava 
nò per età, nè per dato numero di figli, nè per pri- 
vilegio di classi o di persone; quando tutte queste 
cause erano state dalla legge stessa stabilite; allora 
questa riputavasi direttamente attaccatale la sen- 
tenza non esisteva affa tto; poiché dejure constituto 
pronuntiasse intelligitur. Ma se si fosse negata l'e- 
tà, od il numero de' figli, comunque queste cose 
fossero state provate , era necessario di appellare; 
poiché de jure litigatoris pronuntiasse inlelligi- 
tur 

2. 0 Se era quistione di vedere se un minore di 
anni quattordici potesse testare, ed il giudice di- 
ceva che il potesse, mentre la legge lo negava, la 
sentenza non aveva alcuna forza, nè ad abbatterla 
vi era bisogno di appellazione. Ma se il giudice si 
fosse persuaso che avesse compiuto Tanno quat- 
tordicesimo, sebbene si fosse mostrato il contra- 
rio, e non si fosse da questa sentenza appellato, 
non era più soggetta a ritrattazione a . 

3.° Si mostrava al giudice la legge ch'era al ca- 
so applicabile, e lo era di fatti; ma il giudice non 
credeva che il fosse , e ciò bastava per non sup- 
porre che la legge fosse stata violata ; e quindi vi 
era bisogno di far uso dell'appellazione, altrimen- 
ti rimaneva ferma e stabile la cosa giudicata 3 . 

4»° Eran vietate per legge le usure di usure: or 

1 L. 1. 5 2 . ff. quae sentent. sine appellai, rescind. 
a L. a. Cod. quando prov. non est nec. 
3 L. Sz.ff* de re judicaia. 
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se il giudice contra questa disposizione ordinava 
che si fosser pagate, presa cosi di fronte la legge, 
non nasceva azione dal giudicato , e la sentenza 
non reggeva , sebbene si fosse fuori termine ap- 
pellato , e lappdlazione dichiarata inammissibi- 
le. Ma se il giudice diceva , pagate cento , senza • 
spiegare che le usure di usure vi si comprendes- 
sero, allora , benché vi fosser contenutela senten- 
za reggeva se V appellazione proposta era dichia- 
rata insussistente ». 

5. ° Se Fattore ed il reo avessero fatto dimande 
l'uno in via di azione, l'altro in via di riconven- 
zione, ed il giudice sull'azione avesse pronunzia- 
to , e non già sulla riconvenzione , fu da prima 

. dubitato se essendo offesa la legge che voleva la 
pronunziazione simultanea dell'azione e della ri- 
convenzione , e che l'un debito restasse ipso jure 
coli' altro compensato , dovesse riputarsi questa 
come cosa giudicata : ma poi prevalse il senti- 
mento che cosi fosse, e che per distruggerla vi bi- 
sognasse l'appella zio ne ; poiché non si opponeva 
espressamente alla legge a . 

6. ° Se per errore , o per grazia e favore 3 si 

i L. 27 ff. cori. 

a L. 1. 5. 4. ff- quae sentent. sine appellai, rescinda 
3 Tal* è T intelligenza da darsi alla parola amhitiose 
• usata nella L. 65. 5. 2.ff. ad SC. Trebel. , poiché que- 
sto è il significato che le si dà con la L.S.ff. de minor.; 
con la L. £.ff. de decret. ad orci. facicnd. % e con la Zi. 
uh. Cod. de decret. decur. 
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fosse dal giudice ordinato che un ied ecommesso 
dovesse restituirsi, non si credette allora offesa la 
legge, ma si ebbe in mira l'autorità della cosa giu- 
dicata; e quindi si stimò che fosse di pubblico in- 
teresse che la sentenza avesse la sua esecuzione. 
Che se poi il giudice fosse stato corrottole per mer- 
cede ricevuta avesse data fuori la sua sentenza , 
questa restava di per se annientata,nè vi era biso- 
gno dell 9 ajuto dell 1 appellazione 

7. 0 Se si trattava di vedere se esistesse la cosa 
giudicata , ed il giudice negasse questa esistenza, 
mentre realmente esisteva, quando dalla sua sen- 
tenza non si fosse appellato, il giudicato rimaneva 
annullato a . All'incontro se non insorta, nè discus- 
sa la quistione dell'esistenza del giudicato si fosse 
pronunziata sentenza in opposizione della cosa 
già giudicata,allora mostrandosi resistenza di que- 
sta, senza bisogno di ricorrere ad appellazione, la 
pronunziazione non aveva forza veruna di sen- 
tenza 3 . 

Ma che importava mai la distinzione tra diritto 
costi tuito,e diritto de litiganti? — Diritto in astrat- 
to è nulla; poiché tanto importa avere un diritto, 
quanto poterlo far valere. Ed in qualunque socie^ 
tà un diritto tanto vale per quanto lo voglia , lo 
spieghi , lo sanzioni il potere dominante : allora 
questo diritto è legge; in altro caso non è che un 

1 L. 7. Cod. quando prov. non est necesse. 
a L. t.ff. quae sent. sine appellai, rescind. 
3 L.i. Cod. quando prov. tic. 
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tentativo che per tanto riesce per quanto non in- 
contri resistenza .Ciò non basta , occorre che colo- 
ro i quali son chiamati ad applicar la legge a'casi 
avvenuti, la facciano effettivamente valere in vece 
di sconoscerla, di eluderla, di conculcarla. E nep- 
pure questo è sufficiente: bisogna che si trovi una 
garentia nel caso che la legge sia violata. Allora è 
veramente efficace, in opposto non è che vana, in- 
• gannevole,nulla.Per tanto dunque può dirsidi esi- 
stere una legge, per quanto taluno possa esser sicu- 
ro di vederla osservata. La legge può trovarsi al ca- 
so di prender direttamente di mira l'interesse della 
generalità, ed indirettamente quello del particola- 
re;o diretta mente quello del particolare ed indiret- 
tamente quello della generalità. Ma nell'assicurare 
Finteresse generale conviene contemporaneamen- 
te che protegga il particolare; e viceversa nell'as- 
sicurare il particolare conviene che garentisca in 
pari tempo il generale. Supponete che non sia cu- 
rato l'interesse generale , e' non sarà più sicuro il 
particolare che nel generale è compreso. E d' al- 
tronde supponete conculcato l'interesse particola- 
re, e si troverà immediatamente mal sicuro il ge- 
nerale che vien costituito dalla protezione degl 'in- 
teressi individuali. Affinchè dunque l'interesse ge- 
nerale venga assicurato la legge deve proteggere 
il particolare , ed il particolare per assicurare il 
generale. Garentire l'uno ed abbandonare l'altro 
è sconoscere perfettamente i legami che hanno 
quest' interessi fra loro ; è obbliare che non può 
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ottenersi l'interesse generale senza curarsi il par- 
ticolare, e viceversa. La legge dunque è obbligata 
a spiegare una doppia protezione quella dell' in- 
teresse particolare, e quella del generale. Or nelle 
leggi civili T interesse diretto è del particolare , 
l'obbliquo del generale; ed all'incontro nelle leggi 
penali F interesse diretto è il generale, l'obbliquo 
il particolare. Nel, particolare la legge deve deter- 
minare i diritti e stabilire i modi come venir pro- 
tetti ed assicurati, e se in vece sien conculcati, il 
modo da riparare al torto ricevuto. Deve lasciare 
poi all'individuo la via di usarne; egli è il libero 
dispositore di questi diritti: ma non perciò dev'es- 
sere la legge spettatrice indifferente derristi risul- 
tameli ; poiché se non li cura , immediatamente 
T interesse generale si troverà vacillante. Nel ge- 
nerale poi deve prendere una parte diretta; quin- 
di non può abbandonarlo affatto alle cure del pri- 
vato. Essa de v 1 esserne la motrice , e lasciare una 
parte secondaria a coloro che sono le vittime del- 
l'infranto diritto sociale. Se,in affari civili, la parte % 
interessata si acquieti, se non si valede'mezzi che 
la legge gli accorda per riparare a'torti che riceve 
dal Magistrato, il quale dà fuori un ingiusto giu- 
dicato , la legge deve svegliarsi nell'interesse ge- 
nerale; poiché il torto fatto al particolare produce 
un allarme nel generale : ciascuno teme di rice- 
verlo Tindomani; è un tristo esempio che si è da- 
to; bisogna toglierlo di mezzo. In affari penali al- 
l' incontro P infrazione della legge fa principal- 
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mente torto alP intera società : è questa che deve 
esserne vindice direttari' offeso non può che affian- 
carla. Ciò posto fu regolare dirsi in re trattabile il 
giudicato neir interesse de* litiganti sol perchè la 
parte interessata avesse già fatto uso de 1 gravami 
che la legge le accorda per ottenerlo ? I gravami 
sono dati perchè si sospetta del sapere o della 
buona intenzione del giudice; perchè la causa non 
può esser mai ben difesa, nè ben decisa se gli esa- 
mi non sieno ripetuti: il loro scopo in conseguen- 
za è di portarla alla sua maturità ; ed il fine uni- 
co di risultarne la giustizia. Si tratta allora di 
cedere ove la giustizia è riposta. Ma ottenuto il 
giudicato si è certo che la giustizia siasi ottenuta? 
No : è sol probabile che lo sia. Ma a questa pro- 
babilità non conviene di abbandonarsi tutte le 
volte che possa chiaramente mostrarsi che la leg- 
ge è stata violata. Allora l'oggetto cambia di na- 
tura. Ottener la giustizia è stato il fine deprava- 
mi, e quello dei giudicato che n'è risultato : mo- 
strar che la giustizia non si è ottenuta , che anzi 
è stata conculcata , è il fine di un ajuto straordi- 
nario che la legge deve accordare. Altrimenti in- 
nalzerà a verità una sola presunzione eh 1 è capa- 
ce di restare abbattuta ; altrimenti non vi sarà 
garentia per ottener giustizia ; altrimenti il giu- 
dice diventerà un dispoto , che si metterà impu- 
nemente sotto i suoi piedi la legge. Questa verità 
fu da' Romani compresa , ma essi credettero di 
potervi riparare dichiarando di per se nulli i giu- 

2 
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dicati profferiti contra le leggi. Ma quali erano 
questi giudicati ? Quelli che s intendevano pro- 
nunziati contra il diritto costituito, non già con- 
tra il diritto de litiganti. Chimerica distinzione 
questa che doveva esser fecondissima di errori 
nella sua applicazione , e lo fu ! Che s' intese mai 
per diritto costituito, e quale V offesa che ne de- 
rivava ? Le leggi , i senato-consulti , le costitu- 
zioni de' principi formavano questo diritto; ma 
esso si credette offeso soltanto se il giudice avesse . 
negata la sua esistenza ; se mentre la legge accor- • 
dava espressamente un diritto , il giudice lo ne- 
gasse^ viceversa; se per mercede ricevuta venisse 
a conculcar la legge; se la sua sentenza si trovas- 
se in oppozione al già precedentemente giudicato; 
e cose simigliami. Che se poi il giudice non sco- 
nosceva il diritto, ma negava il fatto già provato 
che portava manifestamente al diritto invocato ; 
se mostrandosegli la legge ch'era al caso applica- 
bile , e lo era in fatti , egli diceva che noi fosse e 
non T applicava ; se negato dalla legge un diritto 
od un'azione , egli lo negava in principio , ma lo 
accordava nelle conseguenze ; se P azione delFat- 
. tore rimanendo distrutta dalla riconvenzione del 
reo , egli pronunziava sull* azione , e trascurava 
di pronunziare sulla riconvenzione; sedando luo- 
go a misericordia od a favore avesse accordato 
quel che la legge vietava ; se fatta quistione del- 
l' esistenza della cosa giudicata la dichiarava ine- 
sistente , benché esistesse ; allora si credette non 
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già violato il diritto costituito , ma quello de' li- 
tiganti. Ho detto chimerica la distinzione tra offe- 
sa del diritto de' litiganti , e quello della legge ; 
imperciocché non mai il diritto del litigante re- 
sta offeso , se non è offesa contemporaneamente 
la legge. Supponete , com'è , per esempio , che la 
legge si rimetta interamente al criterio del giudi- 
ce nel valutare i detti de testimonj , comunque 
questo criterio sia mal fondato , si può credere 
mai violato il diritto del litigante ? No ; perchè 
la legge non è rimasta violata , e perchè sulla vio- 
lazione della legge il litigante può fondare sol- 
tanto il torto che ha ricevuto. Viceversa non si 
può mai supporre non offesa la legge quando è 
offeso il diritto del litigante: poiché questo dirit- 
to non può essere che sulla legge fondato ; altri- 
menti non esisterebbe, e per conseguenza" resta in 
pari tempo offesa la legge. In altri termini la leg- 
ge non ha diritti per se ; essa non fa che dichia- 
rare , manifestare , proteggere i diritti che sono 
stabiliti a bene ed a vantaggio degli assocciati : 
quindi V offesa è sempre di colui pel quale il di- 
ritto rimane conculcato; e se la legge si dice vio- 
lata è in quanto avendo essa dichiarati, manife- 
stati , protetti questi diritti si vegga poi trasgre- 
dita. In somma la legge è un ente di ragione che 
se è offesa non può risentirne danno : il danno è 
di colui pel quale è stata violata, o per la società 
intera che rimane spaventata per l'esempio fune- 
sto che si è dato; essa è impassibile come ogni es- 



sere di ragione che non ha una reale esistenza , 
ma fittizia; non un concepimento reale, ma imma- 
ginario. Quindi r ajuto è da accordarsi a coloro 
che riscnton danno dall'offesa della legge, e per- 
ciò a' litiganti nel loro interesse particolare, alla 
società nel suo interesse generale. Or come mai 
potettero i romani separare il danno della legge da 
quello de* litiganti, e credere che ve ne fosse uno 
per la legge diverso da quello de 1 litiganti, di tal 
che costoro potessero rimanere offesi , e non la 
legge? Ecco dunque come tutte le distinzioni por- 
tate per queste due specie di offese non furono che 
erronee. Di fatti perchè mai dir violata la legge 
quando il giudice ne avesse negata l'esistenza, e 
non dirla violata quando avesse negata l'esistenza 
del fatto che portava immancabilmente all'' ap- 
plicazione della legge ? E non avea detto la legge 
che il diritto doveva nascere dal fatto stabilito ? 
Ed è dato al giudice di sconoscere il fatto,di cam- 
biarlo, e cosi evitare la giusta applicazione della 
legge? E poteva dirsi che in questo modo non re- 
stasse la legge violata ? Era chiara la legge nelle 
sue espressioni e ne* suoi motivi : ebbene poteva 
il giudice dire che non vi fosse applicabile quan- 
do il caso la manifestava tale? E dicendolo, come 
credere che non fosse stata la legge violata ? Ne- 
gava la legge un diritto , od un'azione , il giudice 
ne conveniva : ma poi giudicava contra questo 
diritto senza mostrare che lo violasse; ed era per- 
ciò meno violato? — Era chiara la cosa giudicata; 
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il giudice non poteva più tornarvi sopra ; ma per 
impunemente tornarvi diceva che non vi era giu- 
dicato; e poteva dirsi perciò non offesa la legge? — 
Era la legge espressa nesuoi comandamenti; ma la 
pietà od il favor del giudice non la faceva atten- 
dere ; e ciò bastava per non dirsi attaccata? E non 
menava forse alle conseguenze medesime che se 
il giudice si fosse lasciato subornare? — In somma 
la legge disse allora al magistrato: non attaccarmi 
di fronte, ma di lato, ma alle spalle fammi il peg- 
gio che puoi ohe non solo il soffrirò , ma io stessa 
ti garentirò. E chi il crederebbe ! questa chimera 
perchè tuttavia dominante pel prestigio che l'an- 
tichità F accorda , e perchè trovasi mischiata in 
mille cose sensate che ci presenta la legislazione 
romana, è uno de'più potenti ostacoli allo Svilup- 
po della nostra legislativa civiltà l— E perchè poi 
volere che offesa di fronte la legge , il giudicato 
cadesse di per se senza bisogno che il giudice lo 
dichiarasse? Ciò importava far rimanere eterna- 
mente in dubbio chi aveva ottenuto un giudica- 
to , se , cioè , realmente ne potesse conseguir gli 
effetti; e quindi in dubbio le cose che il giudicato 
decideva. Ed era poi vera che il giudice non ne 
avesse a decidere, mentre tutte le volte che il giu- 
dicato voleva mettersi in esecuzione, e che veniva 
attaccato come nullo, era indispensabile che il giu- 
dice pronunziasse sulla sua esistenza o non esi- 
stenza? — Ed intanto poteva avvenire che colui il 
quale non aveva appellato da una sentenza per- 
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che la credeva di per se nulla, s'imbattesse in una 
dichiarazione contraria del giudice senzachè più 
si potesse valere depravami che dalla legge gli era- 
no accordati. — E chi era il giudice che esamina- 
va della esistenza o non esistenza del giudicato ? 
Quello stesso che l'aveva pronunziato. — Oh quan- 
ti difetti ! 

V 

'Quali i passi dati nella nostra legislazione patria , 
e se furono avanzati , o retrogradi. 

Presso noi ebbe luogo un attacco per nullità 
che dipese dalla massima stabilita in dritto roma- 
no per effetto della quale ripu lavasi ( come ab- 
biam già veduto) che una sentenza non esistesse 
quando fosse di per se nulla, e perciò non vi si po- 
tesse dare affatto esecuzione *. Questo attacco po- 
tè vasi in doppio modo produrre , o per via di ec- 
cezione, o per via di azione. Producevasi per via 
di eccezione sia innanzi allo stesso giudice facen- 
do uso del rimedio della ritrattazione, sia innan- 
zi al giudice superiore valendosi delV appella- 
zione.JL congiungevasi all'appello tutte le volte, 
che questo non sospendeva la esecuzione della 
sentenza , onde così restasse impedita. Un cosi 
fatto attacco veniva permesso tanto avverso le 

• • * *, , 

i L. t. et passim. Cod. quando prov. non est nec. 
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interlocuzioni, che prendevano il carattere di dif- 
fìniti ve , quanto con tra le pronunziazioni in me- 
rito Per via poi di azione si proponeva per ri- 
peter quello che taluno aveva già soddisfatto in 
forza della sentenza. L' attacco per via di ecce- 
zione, se trattavasi d'interlocuzioni, propor si do- 
veva prima della diffinitiva pronunziazione a , e 
se di difilli iti ve tra sei giorni dalla loro notifica- 
zione 3 , eccettochè per le sentenze del S.R.C., in 
cui l'attacco poteva prodursi tra giorni quaranta 
dalla notificazione del mandato de parendo 4. Nel- 
V allegarsi una tale nullità bisognava spiegare in- 
dividi talmente le cause per le quali la sentenza do- 
vesse riputarsi tale, benché tra altri sei giorni se 
ne potessero altre aggiugnere , quando se ne fos- 
se fatta riserba 5 . Il libello doveva soscriversi dal 
Proccuratore,ovvero daU'Avvocato,ed esclusiva- 
mente da costui quando la sentenza si allegava per 
nulla perchè contraria al dritto scritto 6 . Vi oc- 
correva anche un deposito in proporzion della • 
somma in quistione , o in riguardo al grado del 
magistrato che aveva la sentenza profferita 7. Pe- 

i Const. Jppell.temp., de appell a Prag.i.de appelL 
a Prag. 4. J. 17. de dilat., et Prag. 18. §. 1. fi. 19. de 
ord. jud. 

3 D. Prag. 4. $. 18. et Prag. 11. $. 5. de dilat. 

4 D. Prag. ii. $• 5. de dilat. 

5 Prag. 4- $• 2 4 ■ et 5. de dilat. 

6 D. Prag. 4- S 22 - 

7 D. Prag. i. S. 23. 
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rò se 1» parte era povera , per essere esente dal 
deposito,doveva provvedersi di un rescritto della 
Real Camera dì S. Chiara. Le cause per le quali 
le sentenze potevansi allegare come nulle erano o 
di essere in opposizione al disposto nel dritto ro- 
mano , o nel nostro patrio : o vero a ciò eh' era 
consacrato in un pubblico strumento , o in una 
scrittura presso gli atti esibita ; il che dicevasi 
nullità per capo di notoria ingiustizia *. In fine 
le nullità per via di azione potevan prodursi fra 
dieci anni , e dopo non eran più ricevute a . Que- 
sto attacco però poteva succedere , quando non 
vi fossero state due sentenze uniformi di Tribu- 
nali superiori, mediante le quali ottenevasi presso 
di noi un giudicato inrevocabile; da che non ara- 
mettevasi più dopo rimedio veruno 3 . Ed al pro- 
posito da prima si credette , che , essendovi sta- 
to un attacco per nullità pervia di eccezione , la 
sentenza con cui le nullità venivano rigettate non 
costituisse conformità con quella , che per nul- 
lità era stata attaccata , dovendosi anzi entrambe 
riputare come una sola; e fu perciò che si ammi- 
se di riprodurre lo stesso attacco per via di azio- 
ne. Ma poscia per effetto di più reali dispacci 4 
sembrò doversi pensare il contraria, e cosi fu ri- 
cevuto nel foro. Quindi se erano state una vol- 

i D. Prag. 4. $• 20. 
a D. Prag. £. 5- 

3 Prag. 5. de offic. S. /?. C. 

4 Colleiionc de' Reali Dispacci par. 2. Ut. £7. n. a. 
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la prodotte le nullità innanzi a' Tribunali supe- 
riori pet via di eccezione , ed erano state rigetta- 
te, non potevano per la seconda volta esser pro- 
dotte per via di azione, e ne tampoco potevano es- 
serle, sebben non lo fossero state giammai per via 
di eccezione, tutte le volte che esisteva la doppia 
conforme. Da tutto ciò è chiaro, che la nostra le- 
gislazione patria invece di avanzar su passi della 
legislazione romana tornò anzi indietro. Imper- 
ciocché, anche per dritto romano fino a che l'ap- 
pellazione era ammessa, potè vasi dedurre ogni spe- 
cie di nullità, che fosse nell interesse de litiganti, 
non esclusa quella che noi chiamavamo per capo 
di notoria ingiustizia : sicché /' estender V attacco 
anche a questa nullità in via aV azione, nulla signi- 
ficò, allorché questo attacco non si ridusse che ad 
uno de* mezzi di appellazione, quando non ancora 
il giudicato erasi ottenuto. Per dar veramente un 
passo di più,bisogna va ammetter l'atta eco per nul- 
lità in via di azione avverso la cosa giudicata ; va- 
le a dire nell'esistenza della doppia conforme; poi- 
ché allor si sarebbe mostrato , che non solo erasi 
ritenuta l'idea manifestata dal dritto romano, che 
non potesse,cioè,esister giudicato in contravven- 
zione della legge ; ma che erasi altresì compreso, 
che giudicato non vi dovesse essere quando il di- 
ritto de'litiganti, che non poteva esser diverso da 
quello della legge , era stato conculcato, e che, a 
conoscere se questa conculcazione esistesse, eravi 
bisogno dell'opera del magistrato , e quindi di un 
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che non lasciasse perpetua- 
mente nelT incertezza di sapere se vi fosse o no 
cosa giudicata. 

§. HI. 0 

Magistratura a garentire i diritti della legge 
istituita in Inghilterra, ed in Roma moderna. 

Àbbiam già veduto, che la legge deve proporsi 
due oggetti, i quali son diversi, e distinti tra loro; 
T uno come bene ottenere la cosa giudicata , l'al- 
tro come assicurarsi di essersi bene ottenuta. Que- 
sto secondo oggetto ftì osservato nella legislazione 
romana : ma non riuscì a questa trovar la giusta 
via come ottenerlo. S* illuse credendo , che ba- 
stasse dichiarare non esistente il giudicato che si 
opponesse alla legge ; e tanto più s'illuse imma- 
ginando, che vi potesse essere una offesa de* liti- 
ganti che non fosse insieme Y offesa della legge. 
Pare, che questo ultimo sbaglio volle correggersi 
nella nostra legislazione patria: ma fu vano quan- 
do non venne ammesso un rimedio da scuotere la 
cosa giudicata. Ed oltre il rimedio bisognava isti- 
tuire una magistratura che sol si occupasse a co- 
noscere se si fosse secondo la legge giudicato ; e 
quando trovasse da correggerlo, non altro facesse 
che toglierlo di mezzo, e rimettere per un novello 
esame al giudice del merito. Imperciocché chia- 
mata questa magistratura a scandagliare unica- 
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mente se si fosse bene ó mal giudicato , non po- 
trebbe oltre questo limite estendere la sua giuris- 
dizione: nè converrebbe che contemporaneamen- 
te venisse incaricata a correggere il mal fatto; poi- 
ché allora non vi sarebbe chi la correggesse quan- 
do pur essa si dipartisse da' dettami della legge. 

In Inghilterra, ed in Roma moderna, cioè, sot- 
to F impero de'Pontefici, troviam stabilita questa 
magistratura. In Inghilterra la Corte de* Pari è 
chiamata a censurare il verdict del Giurì *, a cas- 
sarlo, e ad ordinarne un novello. In Roma il Tri- 
bunale della Segnatura^ e propriamente il Colle- 
gio diGiustizia distinto da quello di grazia,esami- 
na se ne'Decreti pronunziati vi sieno incorse nul- 
lità di ordine , o di legge ; e li sospende quando 
la giustizia lo esige.Circonscrive gli atti, che sien- 
si fatti contro le regole costituite , ed accorda le 
revisioni , gli appelli , o il giudice. Definisce al- 
tresì le ricuse de 1 giudici , e le quistioni giurisdi- 
zionali ; e determina in fine se una causa debba 
trattarsi in linea civile , o criminale a . E non è 
questo il simulacro della nostra Corte di Cassazio- 
ne , or detta Corte Suprema, contro cui si è tanto 
declamato perchè questa istituzione ci è venuta 
straniera , e perchè nulla ha di comune , nè po- 

i Vedi Meyer delle istituzioni giudiziarie in Europa , 
e propriamente ove tratta de' difetti delle leggi inglesi. 

a Galanti , Testamento forense , e propriamente ove 
t ratta della Costituzione civile dello Stalo romano toni. 
a. pag. ii 6. 
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teva averlo colla nostra vecchia magistratura, che 
era sol chiamata a formare la cosa giudicata , non 
mai ad esaminare se erasi bene ornai giudicato? 

Da chi, ed in qual modo esercitatasi in Francia 
il patere di cassare un giudicato. 

Per molti secoli prima della sua politica rivo- 
luzione il potere di cassare l'Arresto di un Parla- 
mento si esercitava in Francia direttamente dal 
Re nel Consiglio delle Parti, che formava una Se- 
zione del Consiglio di Stato. Ne' tempi più mo- 
derni il Re non più v'interveniva: saggissimo espe- 
diente questo per non discendere dalle. eminenti 
sue funzioni a decider liti tra privati. Allor la 
Francia non veniva regolata da una legge comu- 
ne.Essa era composta da trentadue provincie chia- 
mate governi, venute V una dopo l'altra sotto la 
stessa Corona ; molte delle quali avevan le loro 
particolari Consuetudini, ed altre ubbidivano per 
adozione al Dritto ronzano. Le sole Ordinanze del 
Re si estendevano da per tutto ; e pur talune non 
vedevansi da qualche Parlamento registrate. Le 
trentadue provincie eran ripartite tra tredici Par- 
lamenti , de' quali però quello di Parigi stendeva 
la sua giurisdizione sopra circa la metà del regno, 
dal che nasceva il suo grandissimo potere ; e cia- 
scun Parlamento eh' era dall' altro indipendente 
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aveva come le sue particolari leggi la propria giu- 
ri sprudenza. Cosi mancava l'unità delle leggi, co- 
me della giurisprudenza in un regno unico. Il Re 
ed il suo Consiglio nel render giustizia a* privati 
che vi ricorrevano in termini di rimedio straor- 
dinario, trovarono imbarazzante di occuparsi del- 
la violazion di tutte le leggi , e tali erano certa- 
mente le consuetudinarie^ ed il dritto romano che 
era stato in talune provincie accolto : quindi si 
occuparono delle infrazioni delle sole Ordinanze. 
In questo modo la legge fu in una sola parte ga- 
rantita, e nell'altra rimasta perfettamente in ba- 
lia de'Parlamenti. Però il Consiglio rispettò sem- 
pre 1' interpetrazion dottrinale , come altresì il 
criterio del giudice in quanto la legge vi si abban- 
donasse , senza sottoporlo mai a censura : nel che 
mostrò di conoscer bene , che laddove la legge 
manca non può esser protetta. Esso non faceva 
che cassare, e rimettere per novello esame al Par- 
lamento ; ed in questo modo fin da principio fu 
separato il potere di giudicare da quello di esa- 
minare se erasi bene o mal giudicato. Nell'invio, 
se un Parlamento rimaneva fermo a sostenere il 
senso ch'erasi dal Consiglio riprovato', allora l'af- 
fare era richiamato a se dal Re , e veniva termi- 
nato con un Arresto che era insiememente atto 
giudiziario , e legislativo ; inconveniente questo 
inreparabile quando congiungonsi insieme questi 
due poteri. Furon benanche fin d'allora gittate le 
fondamenta del potere , che ebbe poi la Corte di 
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Cassazione di proporre , cioè , le riforme che la 
legge meritasse. Imperciocché laddove eravi di- 
vergenza nel modo d' interpelrar la legge , il Ca- 
po della magistratura , che più degli altri vi ba- 
dava , cercava determinarla nel suo punto rego- 
lare , e quindi ne formava un progetto di legge. 
Cosi andarono le cose fino al 1790 ». 

§. v.» 

Come venne in Francia a stabilirsi la Corte di 
cassazione; quali le sue attribuzioni; inqual 
. modo sono stale esercitate ; quali le modifi- 
cazioni , che in seguito vi si son portate. 

L 1 Assemblea costituente non trovò regolare, 
che il potere di cassare rimanesse presso il Go- 
verno , quindi lo trasferì ad un corpo di magi- 
strati che all'oggetto furon creati : ed ecco come 
nacque la Corte di cassazione, il cui archetipo fu 
certamente preso dalla legislazione inglese. Le at- 
tribuzioni di questa Corte furon cosi determina- 
te: violazione di forme prescritte a pena di nullità, 
contravvenzione espressa al testo della legge a . Fin 
da che sorse questa istituzione si previde.il caso, 
che potessero iTribunali incorrere la seconda, ed 
anche la terza volta nell'errore ripreso dalla Cor- 

1 Vedi Henriow db Peksey de V autorità judiciaire 
chàp. Sect. 10. Paris 1818. 
a f-egge del i. Dicembre 1790. 
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• te di cassazione: quindi s'intese il bisogno di tro- 
vare il modo come metter termine alle liti. Fu 
perciò colla stessa legge stabilito: che ove un ter- 
zoTribunale avesse giudicalo in ultima istanza al- 
lo stesso modo che i due precedenti , la quistione 
dovesse non più essere agitata in Cassazione , nia 
sommessa al Corpo-legislativo, il quale in tal caso 
farebbe un decreto declaratorio della legge. E do- 
po sanzionato dal Re tal decreto, allora la Cassa- 
zione vi si dovesse conformare nel suo terzo giu- 
dizio. In questo modo però la Corte suprema, che 
era chiamata solo a conoscere ed a dichiarare se 
erasi bene o mal giudicato , fu obbligata essa a 
giudicare , e quando già erasi giudicato; ed a giu- 
dicare con una legge nata dopo la contestazione: 
mentre una legge , benché sia dichiarativa di al- 
tra precedente , non può influire mai su' giudi- 
cati già avvenuti. Imperciocché la legge prece- 
dente presentando dubbio tale ,. che ha avuto bi- 
sogno di una interpetrazione governativa, è da ri- 
putarsi come se non fosse esistita mai : tanto im- 
portando non esservi affatto legge, quanto di es- 
servene una che non sia intelligibile ; ed è preci- 
samente tale quella, che dopo cinque esami, due 
della Cassazione, e tre delle Corti di appello, non 
è stato possibile di convenire nel modo come in- 
terpetrarla. Ora in mancanza di legge non vi è 
censura da portare su giudicati; e quindi sarebbe 
stato regolare rimaner fermo quel cherasi già giu- 
dicato , ed uniformemente per ben tre volte dal 
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giudice del merito sulla controversia , che aveva 
fatto sorgere il dubbio di legge : servir potendo 
poi di norma Tinterpetrazione governativa, che si 
sarebbe data, solo a'casi futuri. — Creato poscia il 
Consolato , e data al primo Consolo la iniziativa 
delle leggi,questa novella costituzion politica non 
si trovò d'accordo colFinvio al potere legislativo 
nel caso di dubbio di legge. E perciò nel 27 ven- 
toso dell* anno Vili, fu altra legge promulgata , 
che ordinò alla Cassazione di non pronunziare la 
seconda volta sopra un secondo giudizio di Tri- 
bunale conforme al primo già cassato se non a Se- 
zioni unite , e sotto la presidenza del Gran-Giu- 
dice. Non fu allora preveduto il caso di un terzo 
ricorso per cassazione, perchè parve che un Tri- 
bunale dovesse a vere tutta la deferenza per la opi- 
nione della Cassazione unita in corpo, e presedu- 
ta dal Capo di tutta la magistratura. Ma questo 
inorai costringimento se poteva render difficile , 
e quindi raro l'avvenimento di un franco senti-- 
mento di una Corte , che mettesse in non cale i 
suggerimenti della Corte regolatrice raccolta nel- 
la forma più maestosa , e che credesse piuttosto 
di attenersi agli Arresti delle due Corti d* appel- 
lo, che da prima avevan giudicato, non era però 
impossibile a succedere; e di fatti avvenne dopo 
sei anni, cioè nel 1806. Di qui la legge del 16 set- 
tembre 1807 con cui fu dichiarato , che dopo il 
secondo annullamento profferito a Sezioni unite 
tra le stesse parti e per gli stessi motivi , vi fosse 
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luogo ad in terpetrazione di legge, la qual si doves- 
se dimandare dalla Corte di Cassazione , e doves- 
se esser data nella forma deVegolamenti di ammi- 
nistrazione pubblica , cioè a dire sopra delibera- 
zione ed avviso del Consiglio di Stato. In questo 
modo la cosa andò innanzi fino al 1 8 1 4 j quan- 
do la Camera de'Deputati vedendovi un attenta- 
to alla sua autorità , prese la risoluzione, che nel 
caso di una terza dimanda per cassazione , la di- 
chiarazione , o sia la interpetrazione governativa 
della dubbia legge si sarebbe data nelle forme co- 
stituzionali. Tal risoluzione fu adottata benanche 
dalla Camera de Pari; ma presentata alla sanzio- 
ne regia , rispose il Re, che risolverebbe. Questa 
risoluzione non fu mai data ; che anzi la legge del 
16 Settembre 1807 ?enne riconosciuta , secondo 
un Avviso del Consiglio di Stato approvato dal Re 
nel 17 Dicembre 1823 , perfettamente compatibi- 
le col regime costituzionale stabilito con laCarta. 
Il modo di esecuzione però indicato con questa de- 
cisione moltiplicava le difficoltà. L'in terpetrazion 
giudiziaria data mediante 1' Ordinanza reale non. 
aveva autorità che nel caso particolare pel quale 
era profferita. Il Re doveva intervenire in tutt' i 
casi somiglianti, e discendere, per così dire, dal 
Trono al Pretorio per ciascuna difficoltà di que- 
sto genere. Molti fatti avevano manifestato gVin- 
con venienti di questo sistema , e mostrata 1' ur- 
gente necessità di uscirne. Le dissensioni tra i Tri- 
bunali e la prima Corte del Regno si eran molti-* 

3 



( 3o ) 

plicate. Innumerevoli processi non potevano ve- 
dersi giudicati, ed importava sommamente di far 
scomparire gli ostacoli, che si opponevano al re- 
golare andamento dell*amministrazione della giu- 
stizia. Questi furono i principali motivi del pro- 
getto di legge portato alla Camera de'Deputati dal 
Ministro Guarda-suggelli nel 25 Marzo 1828, che 
ebbe per iscopo; 1 .° Di dichiarare in quali casi un 
processo potesse presentar l'occasione del dubbio 
di legge; 2. 0 Di regolare in qual maniera dovesse 
rimaner terminato questo processo , che non do- 
veva , nè poteva esser giudicato dal potere legis- 
lativo, e che non poteva esserlo convenevolmen- 
te dal Re ; 3.° Di riconoscere che i'interpetrazio- 
ne della legge dovesse esser data nella forma legis- 
lativa ; 4-° In fine di rivocare ogni disposizione 
contraria. Questo progetto di legge diede luogo ad 
un rapporto di M. r Colemard de la Fajrette^ or- . 
gano della Commessione alla quale fu dato il ca- 
rico di esaminarlo, da cui risultò, che la Commes- 
sione non aveva altro osservato di notabile, che 
una difficoltà importante non preveduta dal pro- 
getto, quella cioè di sapere quale sarebbe la sorte 
della causa dopo il secondo Arresto di Cassazione. 
Ed un esame profondo di questa quistione fece 
pensare alla Commessione, che convenisse d'inve- 
stire le Corti reali in Sezioni riunite del potere di 
decidere della causa in ultima istanza. Nel reas- 
sumcre le sue idee il Relatore conchiuse in que- 
sti termini: « L'in ter net razion legislativa può ap* 
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partener soltanto al potere legislativo nella sua in- 
tegrità. La dichiarazione interpetrativa dev'esse- 
re preceduta da un giudizio diffinitivo ed asso- 
luto della causa, la quale abbia fatto conoscere il 
silenzio o l'oscurità della legge. Gli affari di que- 
sto genere non possono legalmente trovare de'Giu- 
dici , che nella sfera delle nostre istituzioni giu- 
diziarie. È importante che la Corte continui a ri- 
manere straniera al giudizio del merito. Il mez- 
zo più conveniente per metter termine alla causa 
dopo una seconda cassazione è quello dell' invio 
ad una Corte reale , esentando la sua decisione 
dal ricorso per Cassazione. Questo andamento 
di cose presenta un solo inconveniente eh' è pas- 
seggiero , e meno grave in se di tutti que' dipen- 
denti dal sistema di sospensione. » Dopo una di- 
scussione , che occupò due sessioni , il progetto 
venne adottato con le aggiunzioni fatte all'articolo 
secondo, con 212 voti tra 243. Portato alla Came- 
ra de'Pari sul rapporto presentato dal Conte Mole 
venne ugualmente accolto con 69 voti tra 1 II, — 
Ma qual' era mai V inconveniente passeggiero , e 
meno grave di que' dipendenti dal sistema di so- 
spensione ? Certamente quello di esentare dal ri- 
corso per cassazione la decisione, che profferivasi 
dalla Corte reale ali 1 invio seguente alla dichiara- 
zione interpetrativa. Ed esisteva questo inconve- 
niente? No: anzi l'adottare la misura indicata era 
una conseguenza legittima de'principj, che eransi 
stabiliti. Di fatti, ammesso il silenzio, o Fa scuri Là 



Digitized by Google 



(32) 

della legge , che aveva dato luogo ad una doppia 
cassazione, e ad un doppio invio; ammesso che in 
affari di questo genere non potevansi legalmente 
trovare de'Giudici che nella sfera delle istituzio- 
ni giudiziarie; ed ammesso in fine che era impor- 
tante, che la Corte di Cassazione rimanesse stra- 
niera al giudizio del merito, era legittima la con- 
seguenza d'inviar la causa ad una Corte reale per 
deciderla inrevocabilmente , cioè, senza dar luo- 
go più a ricorso per annullamento ; poiché nel- 
l'oscurità , o nel silenzio delia legge, che era sta- 
to già comprovato, non vi poteva esser più luogo 
a censura della Corte suprema. — Pareva che la 
cosa dovesse fermarsi qui; poiché portata a quel- 
la perfezione che le idee , e la civiltà del tempo 
potevan suggerire. Ma lo spirito di novità , che 
è sempre dominante in Francia , e più quello di 
parte , che spesso si manifesta dal lato peggiore, 
ha fatto non ha guari proporre al Ministro Persil 
un progetto di legge, con cui si vorrebbe sanzio- 
nato, che alla seconda cassazione la Corte di ap- 
pello, a cui la causa sia inviata, fosse obbligata a 
stare alla massima della Corte suprema, senza po- 
tersene affatto dipartire. In questo modo tutto il 
sistema di Cassazione crollerebbe dalle sue fon- 
damenta , e si ridurrebbe a portar solo un inuti- 
le ed infruttuoso dispendio e trapazzo a 1 litigan- 
ti. Imperciocché a nulla gioverebbe che esistes- 
se una Corte di Cassazione se non più fosse li- 
mitata a censurare i giudicati , ma venisse essa 
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chiamata in ultimo caso a formarli. Allora quel 
T arbitrio che si è giustamente temuto ne* giudici 
del merito, ed al quale per ripararvi si è dato luo- 
go alla istituzione della Corte suprema, si vedreb- 
be con maggior successo trionfante in questa Cor- 
te; poiché sarebbe più facile di vederlo verificato 
in un Collegio solo che in molti, ed in un colle- 
gio eh' è a tutti superiore , e le cui mancanze ri- 
marrebbero coperte dal suo splendore e dalla sua 
importanza. Allor valerebbe meglio abolire a Sfat- 
to questa istituzione; poiché sarebbe minore il ti- 
mor dell arbitrio , ed i litiganti risparmierebbero 
tempo, fastidio, spese, imbarazzi, quanti ne sof- 
frirebbero dopo ottenuto un giudicato dal veder- 
lo la prima volta cassato, rimesso poi in piedi, e 
quindi cassato la seconda volta ; e quel eh 1 è pia 
dal vedersi obbligati a tornare ad una Corte di ap- 
pello sol perchè questa ripetesse appuntino quel 
che avesse già sanzionato la. Corte suprema. Noi 
abbia m tutta la ragione da sperare che il progetto 
del Sig. Persil non sia adottato. 

Mi rimane a dir qualche cosa sul modo come 
è stata intesa in Francia la frase adoperata : vio- 
lazione espressa alla legge. Quando al Consiglio 
delle parti si presentava V esame di un giudica- 
to , come abbiamo già osservato , esso limita vasi 
soltanto a vedere se le Ordinanze fosser rimaste 
violate. Allor se da un lato rispettavasi la mter- 
petrazion dottrinale della legge , e la valutaziou 
del giudice per le cose a cui la legge a questa era/- 
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si affidata; dall'altro non si andava in cerca della 
espressa o sia diretta violazione della leggere l'in- 
teresse debilitanti si vedeva distinto dall'interes- 
se della legge. Ove questa trovavasi in qualunque 
modo conculcata vi si porgeva riparo: anzi il Con- 
siglio era piuttosto propenso a cassar gli Arresti; 
giacché sappiamo, che essendosene nel 1762 do- 
luto il Parlamento di Parigi, Luigi XV fece pro- 
fondamente esaminar la materia ne' suoi princi- 
pj , e quindi restrinse il freno eh erasi allentato. 
Di fatti le Ordinanze mettcyan base ne'bisogni che 
eran sorti nel regno ; e perciò il Consiglio non si 
versava nelle sottigliezze del Dritto romano. L'e T 
spressa violazione fu messa in campo con la istitu- 
zione della Corte suprema, quando uomini chia- 
mati alla formazione delle leggi trovaronsi imber 
vuti delle massime del Dritto romano rese ulti-r 
inamente familiari con le opere del Pothier e del 
Domat , e volendole far risorgere ne adottarono 
il linguaggio. Ed ecco come si vide di nuovo trion- 
fante la distinzione tra diritto costituito, e diritto 
de' litiganti ; come venne istituita la Corte supre- 
ma per interessarsi soltanto de' diritti della legge 
e per non curar affatto que' de* litiganti ; come il 
Dritto romano fu fatto Codice de'casi in cui s'in- 
tendesse o non intendesse la legge violata ; come 
vennero separati interessi ch'erano indivisibili fra 
loro ; ed in fine come questa instituzione si con- 
vertì piuttosto in peso che in sollievo de'litiganti. 
E però sebbene sulle prime la Corte di Cassazio- 
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ne fosse stata severa a'principj stabiliti, pur non 
guari dopo ne deviò. Ed a questo cambiamento si 
trovò egualmente interessata la Corte , che i liti- 
ganti; la Corte perchè era irritata dal vedere spes- 
se volte violata la legge senza potervi apprestar ri- 
medio, ed i litiganti perchè si vedevan lesi ne'loro 
diritti più sicuri e conosciuti senza rinvenire un 
mezzo da abbattere i giudicati. Si pensò quindi, 
che T attaccare un giudicato per falsa inlerpetra- 
zione fosse il ripiego da sostenere, e quindi da tro- 
var espressamente la legge violata. Imperciocché 
sebbene la interpetrazion dottrinale fosse nel pie- 
no potere del giudice , non vi era però in mille 
casi luogo a questa interpetrazione; e perciò il met- 
tervela in mezzo importava scuotere la legge, e vo- 
lerla di proposito conculcare. In somma si conob- 
be ciò che non erasi avvertito dal legislatore, cioè, 
che la legge poteva rimanere offesa , violata , con- 
culcata così in modo diretto come in modo obbli- 
quo ; e meritava in conseguenza per ciascuno di 
questi modi di esser protetta e riparata. E lo stesso 
legislatore alla fine se ne persuase, tanto che dopo 
tre anni , cioè nel io Aprile 1810, allorquando la 
cassazione per ricorsi poggiati sopra falsa interpe- 
trazion di legge era in pieno vigore , tornandosi 
con una legge a parlar di espressa contravvenzio- 
ne, non fu notata affatto come abusiva lafalsa in- 
terpetrazione ; onde ragionevolmente sembrò che 
il legislatore ve la volesse inclusa. Ma egli però 
non doveva lasciar affidata ad un pretesto la sarte 
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di una istituzione cosi importante ; nè permette- 
re, che sotto specie di falsa interpetrazione si fos- 
se inteso per contravvenzione alla legge tutto quel 
che sarebbe meglio piaciuto a'Magistrati della Cor- 
te di Cassazione. Suo offizio era quello di determi- 
narne le attribuzioni , ciò che forma tuttavia un 
desiderio. 

Quando venne presso noi adottata, e quale sia 
il vario senso che vi è stato dato. 

Con la novella organizzazione de'Tribunali av- 
venuta nel 1809 ricevemmo noi la istituzione del- 
la Cassazione nel modo stesso com 1 era in Fran- 
cia. Un sol termine fu cambiato: in vece di espres- 
sa contravvenzione alla legge, fu detto manifesta; 
il che importò lasciarla nella stessa sua indeter- 
minazione. Questa vaghezza di espressione fece si 
che la nostra Corte di Cassazione , poscia Corte 
suprema, labbia del pari intesa in senso or stret- 
to or largo, secondo il modo di pensare degli uo- 
mini che vi han seduto , e secondo i tempi che 
son percorsi. Il peggio r male è nato dal che an- 
che quando la giurisprudenza si è allargata ed 
estesa , non è stata sempre costante , anzi allora 
più vagante , poiché meno attaccata alla legge , 
e più dipendente dalla fantasia degli uomini che 
l'han maneggiata: sicché si è veduta oggi stretta 
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dimane larga,ed oggi stesso stretta in un caso,larga 
in un altro,e stretta in quel caso pel quale jeri era- 
si veduta larga, e vice-versa. Oggi, per esempio,un 
ricorrente ha perduto perchè non si è veduto nel- 
la decisione alcuna legge violata; e dimane un al- 
tro ha guadagnato perchè sebbene non siasi tro- 
vato contravvenuto ad alcun testo di legge, si è 
creduta affrontata Tinterpetrazion più sana. Oggi 
una causa si è disprezzata perchè di fatto, dima- 
ne si è trovato nel modo di valutare il fatto vio- 
lata la legge. Oggi la volontà di un testatore si è 
riputato un fatto che non interessava la legge , e 
dimane si son credute conculcate le leggi, che han 
date le regole per interpetrare la volontà. Oggi un 
testamento si è creduto invalido per mancanza di 
forma esteriore , dimane questa stessa mancanza 
non si è stimata capace di portare a nullità del- 
l' atto. Oggi il titolo violato ha formato violazion 
di legge, perchè la convenzione è legge fra le par- 
ti, dimane si è riputato un atto dell'uomo che va 
nella classe de 1 fatti , ec. ec. 
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CAPITOLO II. 

OPINIONI DEGLI UOMINI Più ACCREDITATI DEL FORO 
NELLA QUISTIONE DI VEDERE SE FOSSE PIÙ UTILE 
IL SISTEMA DI CASSAZIONE , O QUELLO DELLA 
DOPPIA CONFORME, 

$• I.° 

Molivi che diedero origine a questa quistione. 

Abbia ni or ora veduto in quanta varietà di pen- 
sare fluttuasse la nostra Corte suprema : quindi 
non è da meravigliarsi se suscitasse un'idea di spa- 
vento in vece di garentia. In fatti tutta la sicu- 
rezza sociale è fondata sulla certezza che ni uno ri- 
manga leso dall'opera del magistrato, e che costui 
attribuisca a ciascuno il diritto suo.È sopra que- 
sta sicurezza , che riposano tutte le cure , tutt' i 
travagli , tutte le intraprese , tutte le contratta- 
zioni, tutto in somma il movimento sociale: mo- 
vimento questo che per tanto è animato per tan- 
to cresce per tanto migliora, per quanto si crede, 
che i diritti che da esso emanano, sien sostenuti 
garentiti protetti dalla mano del magistrato. L'in- 
certezza adunque, in cui vedevasi esposto l'even- 
to delle liti da un lato , e dall' altro il desiderio 
di tornar piuttosto alle vecchie nostre istituzioni 
che di portar le novelle a miglioramento , fecero 
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sorger l'idea , che fosse util cosa di tornare al si- 
stema della doppia conforme 

$• il - 

Mezzi di attacco spiegati contro il sistema 

di cassazione. 

Chi vide male il sistema di Cassazione , e bene 
quello della Doppia conforme,attaccò il primo per 
tre lati. Esso sostenne, che il ricorso per annulla- 
mento è un rimedio, i.° monco, 2. 0 equivoco e 
proclive all'arbitrio, 3.° assai lento e dispendioso. 

i .° Monco ; perchè non solo lascia in abbando- 
no le quistioni di fatto, ma eziandio perchè ridu- 
ce il suo ajuto a ben poco, anche negli errori di di- 
ritto. Sia che vogliasi la contravvenzione espres- 
sa, ch'è la frase del legislatore francese, sia la con- 
travvenzion manifestaceli è la frase del nostro le- 
gislatore , sarà sempre vero (egli disse) che se la 
violazione della legge è occulta, se una circostanza 
qualunque di fatto può servir di pretesto al con- 
gedo che il giudice dia alla legge dicendole: in que- 
sto caso non mi servite; il torto arrecato alla parte 
è inreparabile, perchè la Corte suprema non si bri- 
ga dell' interesse de' litiganti. — Esempj portati a 

i Per doppia conforme s'intende la decisione perfetta- 
mente Uniforme ad allra pi ecedetite, profferite entram- 
be da due Colle-] superiori , o dallo stesso Collegio , co- 
me meglio di seguito vedremo. 
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scelta del Presidente Henrion de Pensejr tolti dal 
Dritto romano. Uno è quando scusandosi alcuno 
da qualche servizio pubblico per un dato numero 
di figliuoli , o di anni , il giudice senza porre in 
dubbio il fatto del numero de'figliuoli, o degli an- 
ni avesse detto , neque filios^ ncque aetate/n, aut 
ulluni privilegiuni ad inuneris vel tutelae excusa- 
tionem prodesse 1 , senza incaricarsi affatto delle 
leggi, che portavano esenzione sia pel numero de- 
, gli anni a , sia pel numero de figliuoli 3 : caso ben 
raro che fa parte di que* pochi , ne 1 quali si tratta 
non de jure litigatoris, sed de jure constitulo, se- 
condo la distinzione delle leggi romane. Ma che 
dirassi, se il Giudice abbia preso, di buona o di 
mala fede , errore nel numero degli anni , e de' fi- 
gliuoli di chi allegava queste scuse, appoggiandosi 
non alle prove, che la legge richiede per tali fat- 
ti , ma a prove illegali, o al semplice detto della 
parte.avversa , eh' è anche un modo di violare il 
diritto ? Nulla importerà ; manca la espressa , la 
manifesta , la diretta violazione della legge ; ed in 
vano si dedurrà questo torto dinanzi alla Corte su- 
prema , se essa non voglia trascorrere i suoi con- 
fini. Altro esempio è quando il Giudice per erro- 
re , o per deferenza ordini la restituzione di un 
fedecommesso nel caso in cui non sit Jìdeicommis- 

i L. i. 5. 2.ff.Quae sent. sine appetì, rescind. 
a L. un. Cod. qui aetaie se excusare possunl;et §. fieni 
major List, de excusalionibus. 

3 Z,. i.J.i. elóeq.Jf. de excus.} pr. biòtti, de excus. tut. 
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sum »; la ingiuria portata dal Giudice non è emen- 
dabile; perchè il mal giudicato è nel particolare 
della causa , e la legge nel suo generale non è of- 
fesa. Ma , dicesi j non offende la legge quel Giu- 
dice che T applica male? Non è un error di diritto 
il qualificare alcun atto altrimenti da quel che la 
legge faccia, scorgendo, per esempio, un fedeeom- 
messo ov' egli non è ? Non è un ignorare , un di- 
sprezzare i caratteri che la legge stabilisce „ e di- 
stingue nel ridurre i varj atti umani alle categorie 
dell 1 arte del dritto ? Sì : è contravvenzione alla 
legge, ma non espressa non manifesta non diretta; 
e quindi fuori della sfera della Cassazione. In con- 
chiusione , egli diceva , ecco, gli esempj , che il 
Sig. Henrion ha tratti dalle leggi romane , e che 
uniti alla giurisprudenza dell' antico Consiglio di 
Stato ha creduto che determinassero con certezza 
i confini veri della Cassazione ; tal eh' essa (sog- 
giugneva) secondo la sua instituzione non si me- 
scola neppure nella interpet razione delle leggio che 
possono avere un diverso senso : tuttoché le fui- 
se , e le non sane interpet razioni sieno altrettanti 
errori di dritto ; perchè il Giudice interpetrando 

i Di questo caso tratta non già la L. i. 5. 2. ff* quae 
seni, siìie appetì, rescinda la qual venne citata; ma bensì 
la L. 65. $. z.ff. ad S. C. Trebell. , in cui è detto : Cimi 
Praetor cognita causa per errorem,t>el etiam ambitiose 
juberet , hereditatem ex fideicommisso restituì : etiam 
publice interest restituì, propter rerum judicatarum au- 
ctoritatem. 
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la legge , benché a modo suo , uè può farlo altri- 
menti, lungi dal contravvenirvi,le presta omaggio. 

2. 0 È un rimedio equivoco, e quindi proclive 
all' arbitrio. Le leggi troppo dure vengono infie- 
volite dall' uso , sia perchè ogni giurisdizione ten- 
de di per se stessa a dilatarsi, sia perchè nella spe- 
cie è prevaluto il desiderio di rendere uniforme 
la giurisprudenza. Quindi da prima si è incomin- 
ciato a metter mano alle false inierpetrazioni , ed 
alle false applicazioni della legge; poscia a perse- 
gui tare gli errori di dritto ne' recessi più cupi del- 
le cause, dovunque riuscisse sorprenderli: colpa 
ripresa da rigidi vindici della sua instituzione , 
ma colpa , egli disse , felice ; perciocché tendente 
a due beni, a rinfrancare da 1 torti giudiziarj quan- 
to più si potesse , ed a sbandire la giurispruden- 
za multiforme , fonte inesausta di necessarie ed 
oneste liti. Però mentre si è supplito alla troppo 
ristrettezza del rimedio , è divenuto questo oltre- 
modo equivoco ed arbitrario. Imperciocché la li- 
nea che separa i punti di diritto da'punti di mero 
fatto è quasi impercettibile,e l'occhiò più avvezza 
vi s'inganna. È un bel dire, come si fa spesse volte, 
che la causa sia di fatto. Si: la quistione principale 
consisterà nel fatto , ma le regole a ben determi- 
narlo son date spesso espressamente dalla legge ; 
ed il Giudice, che Dell'indagare il fatto contravvie- 
ne a queste regole, offende la legge. Son frequentis- 
simi i casi , per chi ha T uso' del foro , ed è versa- 
to nella scienza del dritto, ne* quali sotto Taspet- 
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to ingannevole del fatto si nascondono le più. in- 
tralciate quistioni di diritto. Latet anguis inherbtu 
Avvertita o sorta nel corso del giudizio una nuo- 
va circostanza di fatto ,la causa si trasformale può 
diventare una causa di dritto, qual prima non era, 
o di un diritto diverso da quello che era innanzi. 
Ex facto jus oritur, dicevano i maestri della giu- 
risprudenza , i romani giureconsulti. 11 senso di 
questa massima si è, che il fatto ne' giudizj gui- 
da a quel dritto, a quella legge propria , che dee 
decidere il punto litigioso. Il difficile si è pene- 
trare tanto a dentro , quanto basti a scoprire il 
punto preciso della causa. È causa certamente di 
fattola ripetizion dell'indebito pagato per errore. 
L'attore in tal causa, se il reo non neghi di avere 
ricevuto il pagamento , dee provare , che non 
gli era dovuto. Ma se il reo neghi di averlo rice- 
vuto^ Fattore il convinca del contrario, in questo 
caso in pena del mendacio la legge grava il reo del 
dovere di provare, che il pagamento gli sia dovu- 
to. 1 Or, se il Giudice ignori tal legge, ed assolva 
il reo, perchè V attore non ha provato che non era 
debitore , Terrore è di diritto non già di fatto. Vi 
è causa più di fatto di questa, cioè, se una vendila 
sia stata simulata o vera ? Eppure , confessando 
colui che nega la vendita, ne'primi atti giudizia- 
rj , fatti tali che costituiscono, secondo il dritto, 
gli elementi di una vendita vera e reale, e perden- 

i L, 28. ff. de probaiionibus. 
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do di vista il Giudice questa parte,se egli dichiara 
simulata la vendita, è offesa la legge, che equipa- 
ra alla cosa giudicata la giudiziaria confessione. E 
un caso questo non ha guari avvenuto ; ed innu- 
merevoli sono i casi simili , che la Cassazione di 
Francia e quella di Napoli han ben creduto nella 
sfera del lor potere , come vediamo per la prima 
dalle decisioni francesi e da 1 loro scrittori ; e co- 
me ne siamo testimonj noi stessi perla seconda. 
Le leggi regolatrici de 1 fatti , e le leggi determi- 
natrici de fatti, sono tutte dello stesso ordine; e la 
lor violazione importa egualmente errore di diritto. 
Ma la difficoltà di ben discernere l'error di dirit- 
to in una causa , che ci si para innanzi sotto la di- 
visa di causa di fatto , fa spesso o trapassare la li- 
nea , o rimaner di qua da essa ; tal che s 1 incon- 
trano non di rado tra noi rigetti ed annullamenti 
indifferentemente profferiti nelle cause le più si- 
migliami, e le più omogenee. Fra le decisioni del- 
la Cassazione francese se ne trova una incredibile. 
Si vede ordinata una novella perizia per iscorgere 
se un edilizio privato si accostasse ad una foresta 
demaniale più di quello spazio che una partico- 
lar legge di ragion pubblica permetteva. Il caso è 
presso il SirefMa questa, dirassi, è colpa degli uo- 
mini. Domando perdono, è colpa del sistema. Un 
sistema pratico troppo metafisico , e troppo per- 
fetto è imperfetto per questo stesso , che non si 
adatta al comune degli uomini , che sono imper- 
fetti. 
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3.° È un rimedio assai lento e dispendioso. — 
È lento perchè il suo soccorso vien dopo la esecu- 
zione della condanna , e perchè non consiste in 
altro , che nel semplice annullamento della deci- 
sione contro cui siasi ricorso : sicché a chi abbia 
vinto in Cassazione fa mestieri un'altra vittoria in 
altra Corte d appello. E se questa seconda vittoria 
venga del pari annullata per altro ricorso, bisogna 
cominciar da capo. — È dispendioso per la stessa 
ragione cbè la lite si prolunga oltre misura ; che 
i giudizj si raultiplicano; che le esecuzioni si fan* 
no e disfanno , nè una volta sola , ma più. 

Tal 1 è, conchiuse , il sistema di Cassazione in 
Francia. Ed-è notevole, aggiunse.che la uniformità 
della giurisprudenza è cosa estranea ed in nulla di- 
pendente dal rimedio di Cassazione, qual era nel- 
l'antico Consiglio diStato;che non fu neppure l'og- 
getto della nuova Cassazione secondo la istituzione 
che ricevette nel 1790 ;e che poi lo è divenuto in 
appresso per via di fatto; ma facendo però percor- 
rere alle cause un cammino troppo lungo, e ricor- 
rendo alla fine al potere legislativo,c/ie certamente 
non pub mescolarsi con V autorità giudiziaria ». 

• » 

1 Pfoì non ci brigheremo a riportare le ragioni con cui 
si credette di sostenere questi tre assunti , come non ci 
brigheremo in seguito a veder se reggono ; poiché alla 
fine non si nega a questo sistema il risultamento della 

uniformità della giurisprudenza, e sol gli s'imputa il di- 
fetto di mancanza di determina? ion precisa delie sue at- 
tribuzioni ; il che lo rende inefficace , ed infruttuoso. 

4 
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§. ni.» 

Cambiamenti avvenuti presso di noi die lo Iianno 

vieppiù debilitato. 

Passò poi il sostenitore della doppia conforme 
ad osservare le particolarità, che hanno avuto luo- 
go presso di noi pe'cambiamenti che vi si son por- 
tati. Esso notò che la nostra Corte suprema era 
stata mutilata della Sezion deVicórsi, la quale nel 
sistema formava una ruota della macchina non 
solo capace a dare un più celere corso agli affari , 
ma a mettere in equilibrio i giudicati. Di fatti 7 
egli disse,dopo due sperimenti uno in prima istan- 
za , ed uno in appello , un doppio esame in Corte 
suprema portava un equilibrio nella cosa, laddo- 
ve l'annullamento della sola Camera civile è una 
unità che prevale a due ». Nè vale il dire che trat- 
tasi di una corporazione suprema ; poiché ciò si 
trova vero nell'ordine civile non già nell'ordine 
naturale,in cui uno tanto vale quanto l'altro a . Dis- 

i Non può esservi mai nè equilibrio, nè disquilibrio tra 
le decisioni de* giudici del merito , e quelle della Cas- 
sazione; poiché non sono quantità eguali tra loro. Il giu- 
dice del merito decide della giustizia dell'azione, o della 
eccezione, e la Corte suprema della sola conformità del 
giudicato alla legge ; quindi non entra nel giudizio del 
fatto, eh e interamente affidato alla estimazione del giu- 
dice del merito. 

a Tanto Platone quanto il mio barbiere ! 
Giitò ranno , e sapone 
Ft$à la toga e divento Platone 
Socrate immaginario 
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se dippiù , che in Francia la Corte suprema era 
unica ad onta dell'estesissimo territorio su cui do- 
minava quando ebbe il suo nascimento, e che al- 
l'incontro presso di noi n'erano state istallate due, 
una per Napoli, l'altra per Sicilia, e ciò per sagge, 
e giuste mire che non potevansi violare. 

Esposizione de* vantaggi , che si attribuirono 
alla doppia conforme. 

Dopo attaccato cosi il sistema di Cassazione opi- 
nò il sostenitore della doppia conforme, che fosse 
util cosa di farvi ritorno , non senza talune mo- 
dificazioni. E prima di proporre i modi pensò di 
esporne i vantaggi. — Egli disse: 

1. °Che la causa verrebbe cosi pienamente esa- 
minata in tutte le sue quistioni ogni volta che se ne 
farebbe di nuovo V esame , finché ciascuna fosse 
stata allo stesso modo due volte risoluta. 

2. ° Che si otterrebbe il vantaggio della naturai 
preponderanza del due contra uno , e molto più 
contra zero; laddove nel sistema di Cassazione una 
sola giudicatura in appello prevaleva alla giudi- 
catura contraria de' primi giudici, e non meritava 
revisione se fosse caduta sopra materia di mero fat- 
to. Ne suppliva a questo difetto il numero quanto 
si fosse maggiore de' secondi giudici ; poiché , se 
colui che perdeva in appello a stretta maggiorali- 
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za, a ve va all'unanimità guadagnato in prima istan- 
za, trova vasi di a vei;, perduto con un maggior nu- 
mero di voti; ed all'opposto la parte avversa gua- 
dagnato con un numero minore. E se lo stesso po- 
teva avvenire con la doppia conforme numeran- 
dosi i voti di tre giudicature , di cui una era dif- 
forme,vale a dire avendosi individualmente un nu- 
mero minore di voti a favore del giudicato,ed uno 
maggiore in contrario;però vi era sempre comples- 
sivamente la preponderanza , essendo due collegj 
concorsi nel medesimo giudizio in faccia ad uno 
contrario. 

3.° Clie aveva dippiù l'altro vantaggio, quello 
cioè della speditezza maggiore: imperciocché a far 
la cosa giudicata eran per lo più bastevoli tre giu- 
dicature , laddove bel sistema di cassazione ve ne 
sono ordinariamente bisognevoli quattro , una in 
prima istanza , una in appello , una di annulla- 
mento , una seconda di appello ; e ciò nella sup- 
posizione che quest'ultima sia conforme a' detta- 
mi della Corte suprema. Che se vi fosse la Camera 
de' ricorsi , come la perfezione di questo sistema 
richiederebbe , i giudizj sàrebber cinque ; e se il 
perdente volesse produrre un secondo ricorso, co- 
me tuttodì vedesi, sarebbero sei o sette. — Nè dicasi 
che per la doppia conforme fa talvolta bisogno di 
quattro o cinque giudicature , come non è impos- 
sibile nelle cause complicate ; poiché nel sistema 
di Cassazione non si è messo a calcolo il caso in 
cui le Corti di appello non sien docili alla voce 
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della Corte suprema ; giacché in questo caso le 
cause prendono un corso, che non finisce mai. 

4-° Che costituiva in fine la garentia del siste- s 
ma attuale ; perchè nell* attuai sistema il rigetto 
la conformità con la decisione già pronunziata in 
appello , e la decision in appello, che segue i det- 
tami della Corte suprema fa conformità con quel- 
la dell'annullamento »i 

Perchè dunque, egli disse, non preferire il si- 
stema della doppia conforme nella sua semplicità, 
e spogliato di tutti gli accessorj che lo inviluppa- 
no ? Perchè non preferirlo nella sua piena ellica - 
eia capace di correggere i torti tutti recati alla leg- 
ge ed all'uomo? Perchè in somma non anteporre 
allo straniero il sistema nostro patrio? 

Modo biforme proposto per rimetterla in piedi. 

È questo il momento di vedere come formava- 
si presso di noi la doppia conforme. Questa si ot- 
teneva, dopo percorse tutte le giudicature deTri- 
bunali inferiori,col riscuotere due giudicature in- 
teramente concordi fra loro di un Tribunale su- 

1 Non vi può esser mai nè conformità , nè difformità 
tra le decisioni del giudice del merito, e quelle della Cas- 
sazione per la ragione stessa per la quale da noi di sopra 
si è mostrato che non vi poteva esser tra loro ne equili- 
brio , nè disquilibrio. 
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premo. Or ad ottenere queste due giudicature non 
si pensò già nè di richiamare dalle ombre il nostro 
SacroRegio Consiglio per esser giudice unico delle 
cause di tutte le Provincie, nè di rendere le Gran 
Corti civili altrettanti Sacri Consigli abolendo le 
due Corti supreme.Non si pensò neanche a dismet- 
tere i Tribunali civili,comunque la loro esistenza 
potesse servire, o non servire a formare la doppia 
conforme. Il piano adunque che s' immaginò fu 
questo : se vogliasi , si disse , che i Tribunali ci- 
vili servano come ora di semplice sperimento, seui- 
za entrare a formare la doppia conforme, allora la 
decisione della Gran Corte civile sarà la prima a 
doversi numerare. e poi per revisione si passerà al- 
la rispettiva Corte suprema. Se la decision di que- 
sta sarà conforme a quella della Gran Corte civile 
si otterrà già la cosa inrevocabilmente giudica ta:se 
poi sia difforme si passerà ad una seconda Came- 
ra della stessa suprema Corte, e poi ad una terza, 
e se occorre ad una quarta, nella quale la cosa do- 
vrà andare assolutamente al suo termine : poiché 
essa sarà obbligata a conformarsi ad una delle tre 
precedenti decisioni della slessa Corte suprema ». 
Se poi piaccia di far entrare in numero la sentenza 
del Tribunal civile, allora il cammino diverrà più 
corto ; poiché si otterrà la doppia conforme alia 

» Vale a dire doveva la cosa finire senza ottenersi U 
doppia conforme ; poiché questa non sorgeva spontanea 
dal voto del magistrato, ma costui vi era dalla legge ob- 
bligato. 
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peggio dopo una seconda decisione della Corte su- 
prema 

§. VI.° 

Enumerazione de" vantaggi del primo , 
e del secondo modo. 

Si passò indi dal sostenitore del sistema della 
doppia conforme a noverare i vantaggi del primo, 
e que' del secondo modo. 

Nel primo modo si disse : 

i .° Che meontravasi l'esempio di ciò che si fa- 
ceva e si fa nel vecchio e nuovo rito. 

2. 0 Lo sfogo de' litiganti , i quali non mai cre- 
dono di aver ottenuta giustizia se non vengono al- 
la Capitale. 

3.° Il minor pericolo di veder nascere una giu- 
risprudenza multiforme facile a poter sorgere da 
tante Gran Corti civili , e Corti supreme. 

Nel secondo si disse : 

1. ° Che trovavasi una più sollecita spedizione 
delle cause. 

2. ° Un rimedio* non far pervenire in Corte su- 
prema un gran numero di affari. 

i Non poteva ottenersi mai la doppia conforme dopo 
una seconda decisione delia Corte suprema, senza stabi- 
lirsi che la seconda Camera di questa Corte avesse do- 
vuto in ogni conto uniformarsi ad una delle tre prece- 
denti giudicature: spiegazione questa che non fu porta- 
ta , ma che forse vi si sottintese. 
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§. VII.° 

Temperamento de* due modi proposti.^ 

Si mise in mezzo anche un temperamento fra 
questi due modi. Quando nella doppia conforme 
tra* primi e secondi giudici vi fosse concorsa la 
unanimità individuale di tutti , inclusovi il Pub- 
blico Ministero , se vi avesse avuto parte, non si 
doveva ammettere richiamo in Corte suprema ! . 
Fuori poi di questa conformità unanime, e nel ca- 
so della conformità semplice, se alle due pronun- 
ziazioni conformi de'primi e secondi giudici vi si 
fosse unita una conforme di Corte suprema, tanto 
meglio ; se poi fosse stata difforme vi occorreva 
un'altra decisione della stessa Corte suprema, che 
fosse stata conforme o con la precedente della stes- 
sa Corte,o con le due conformi de'primi e secondi 
giudici. E srqueste due fossero state difformi fa- 
cesse cosa giudicata qualunque decisione dellaCor- 
te suprema che riuscisse conforme o alla sentenza 
de' primi giudici, p alla decision de 1 secondi. Pe- 
rò si voleva, che per aver luogo l'eccezione delle 
due prime conformi unanimi dovesse verificarsi, 
che il valore delle causa non eccedesse una data 

i Cosi si sarebbe ammesso cbe i Tribunali civili con- 
corressero a formar la doppia conforme ; mentre in uno 
de' modi proposti n' erano stati esclusi , e perciò gli fu 
dato il nome di temperamento. 
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somma , per esempio , di ducati duemila ; poiché 
non si credette giusto di privarle gravi cause de* 
soccorsi della capitale, volendone o potendone le 
parti sopportare le spese ». 

§. Vili. 0 

Inconvenienti preveduti , e correttivi spiegati. 

Si passò in fine a provvedere a due inconve- 
nienti V uno della difformità della giurispruden- 
za,raltro della multiplicazione delle cause in Cor- 
te suprema. 

In quanto al primo si disse, che questo era un 
riialenon meno attuale che futuro: attuale in con- 
seguenza delle due Corti supreme, e degl'invìi alla 
Gran Corte civile di Napoli: futuro inquanto nel- 
la stessa Francia con la instituzione della Corte su- 
prema non erasi preveduto di ottenere questa uni- 
formità, e che nel fatto poi questo era stato un be- 
ne più desiderato che ottenuto, malgrado Tunica 
autorità regola triccC 

In quanto al secondo si proposero più correttivi. . 

1. ° Quello già indicato, cioè, della doppia con- 
forme che si ottenesse in Provincia mediante l'u- 
nanimità individuale assoluta per le cause che non 
eccedessero una determinata somma. 

2. ° Del gravame devolutivo, e non sospensivo 

i Dunque privilegio a favor de* ricchi. 
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in Corte suprema, quando le decisioni provinciali 
formassero doppia conforme con la sentenza de' 
Tribunali, ma senza unanimità individuale, e qua- 
lunque fosse il valore della causa. 

3. ° Della necessità del deposito delle multe da 
conservarsi in Corte suprema. 

4. ° Della proibizione di farsi nuove interlocu- 
zioni nelle Corti supreme. 

5. ° Del tener fermo, come l'attuai procedura sta- 
tuisce, che dalle interlocuzioni non si dia appello. 

6. ° Della muhiplicazione delle Camere in Corte 
suprema da poter avvenire senza aumentare il nu- 
mero attuale de' Giudici , ma riducendo ciascuna 
Camera cosi nelle Gran Corti civili , che in Corte 
suprema a cinque votanti. 

Da ultimo si pensò che convenisse stabilire de' 
Tribunali distrettuali , e si aggiunse , che quanto 
erasi detto per le cause che vengono dalle Gran 
Corti civili potevasi applicare a quelle de* Tribu- 
nali distrettuali. Allorché jI Tribunale distrettua - 
le facesse conformità unanime con la sentenza del 
Giudice comunale da crearsi ( non più circonda- 
riale) la cosa giudicata sarebbe già fatta : in caso 
diverso si sarebbe potuto venire in Corte suprema, 
come or ci si viene dalle sentenze de'Giudici cir- 
condariali , o pure passare ne 1 Tribunali provin- 
ciali , e poi nelle Gran Corti civili ; e la seconda 
di queste due maniere sembrò la più naturale ed 
agevole. Nelle stesse cause, cosi è soggiunto, non 
terremo conto della unanimità tra '1 giudice co- 
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mimale ed i Giudici distrettuali, e lasceremo li- 
bero l'appello; poiché altra è questa unanimità, al- 
tra quella de'Giudici di due Collegj interi e supe- 
riori 

Il ragionamento è chiuso con la protesta, cioè, 
che quanto erasi immaginato era applicabile sol- 
tanto alla parte civile; sicché la parte penale venne 
interamente iiegligentata . 

§. ix.° 

Mezzi di difesa del sistema di Cassazione, e da 
prima delle cause che diedero origine alla 
doppia conf orme. 

Dall' antiste, all'opposto , del sistema di Cassa- 
zione si mostrò da prima come aveva avuto origi- 
ne presso di noi la doppia conforme; ed al propo- 
sito si fece vedere, che, rinato in Italia lo studio del 
Dritto romano , piacque consultar le leggi della 
compilazione giustinianea per sapere quali erano 
i gravami permessi contro le sentenze che si prof- 
ferivano da' magistrati , e che in questa consulta- 
zione entrò anche il Dritto canonico che in que' 
tempi aveva un'autorità veneranda. Allora fu tro- 
vato , eh* eravi /' istanza di contrario impero per 

i Pare che ciò sia in perfetta contraddizione con que! 
che si è dello poco avanti , cioè , che laddove il Ti ibuna- 
le distrettuale faccia conformità unanime con fa sentenza 
del Giudice comunale, la cosa giudicata è fatta. 



Digitized by Google 



(56) . • 

arrestare una decretazione emessa da un Giudice 
solo 1 ; ch'era vi V appellazione alTribunale superio- 
re , e tante quanti erano questi magistrati ; ch'e- 
ra vi il rimedio della reclamazione che si portava 
innanzi allo stessoPrefetto del Pretorio che aveva 
giudicato onde meglio vedesse quel che aveva già 
veduto; ch'eravi la restituzione in intero, la quale, 
sebbene accordata a persone privilegiate, costitui- 
va un rimedio che valeva anche negli affari giudi- 
. zia rj : ed era v i in fi ne il rimedio delle nullità ,qu elio 
cioè che riputava come non avvenuta una senten- 
za anche citta appellationem. Ciò non bastò, poi- 
ché il Dritto canonico facile ad ammettere richia- 
mi giudiziarj non fece più attender la regola del 
Codice giustinianeo a che vietava tertio provocare; 
che anzi fece accordare le appellazioni dalle sen- 
tenze interlocutorie , e si videro anche fra noi le 
scandalose appellazioni a futuro gravamine ^ben- 
ché però, valga la verità, un ripiego cotanto mo- 
struoso giovò assai per accelerare alquanto il cor- 
so de' giudizj con eludere per mezzo di tali appel- 
lazioni premature le giurisdizioni baronali, e delle 
, regieUdienzediProvincia,che formavano il crucio 
eterno de'litiganti. Da ciò avvenne che i rimedj si 
succedevano fun l'altro, e dopo percorsi più Tri- 
bunali giungendosi finalmente al Sacro Consiglio, 

i L. ibff. de re jud, 

3 L. un, C od, ne tic, in un, eademq.caus. tertio provoc. 
3 C. super X. de appellationibus', C. audita X, de ro- 
stitutione spoliatorurn. 
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quivi l'affare che sembrava essere al suo termine, 
allora si poteva dire al suo principio. Di fatti si soc- 
correva da prima un litigante con la restituzione in 
ii^ero, poscia col rimedio delle nullità, indi con 
la reclamazione ; e se in questo modo V uno riu- 
sciva nel suo intento, sorgeva il diritto nell'altro 
di produrre gravami somiglianti. In questo modo 
la giustizia si era renduta un giuoco in mano de* 
litiganti, e l'impero della legge era messo in balìa 
del ricco e del potente. Liti perpetuate; diritti del 
più forte garantiti ; il litigare la più funesta delle 
calamità. A riparare tante sciagure non si seppe 
pensare ad altro rimedio , che a dar termine alle 
liti quando si ottenessero due sentenze concordi fra 
loro: ecco l'origine della nostra doppia conforme. 
Lungi dunque di aversi come un criterio logico di 
verità , fu un miserabile correttivo inventato per 
impedire lo sperimento di quella folla di gravami 
eccessivi, che ammetteva la barbarie de' tempi, i 
quali lasciavano sempre un addentellato a rinno- 
vare la lite. Di fatti quanto era difficile portare due 
sentenze all'unisono, malgrado che tra noi il rie- 
same facevasi nella stessaRuota e dagli stessiGiu- 
dicif Spesso decisa la causa in un modo, in grado 
poi di nullità si faceva una decisione opposta alla 
prima. Indi dietro novello esame se ne faceva una 
terza discorde in tutto,o in parte dalla prima e dal- 
la seconda. E se avveniva che taluna ad altra si 
ravvicinasse,allora entravano in mezzo novelle di- 
scettazioni per vedere se era vi, ovvero no confor- 
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mità.Nuove liti perciò onde spiegarsi sei capi del- 
la sentenza si dovessero guardare isolatamente ov- 
vero nell'insieme; se la modificazione aggiunta in- 
fluisse o no a stabilire la difformità; se il capo mo- 
dificato avesse legame e connessione cogli altri ca- 
pi. In somma mille incidenti si elevavano se la sen- 
tenza era divisibile, od indivisibile. Ciascuno di 
questi incidenti formava una causa;e quindi nuo- 
vi gravami, e novelli esami. 

■ 

JVuh essere stato giammai il sistema della doppia 
conf orme quello accollo dalle colte Nazioni. 

Ma fu mai questo il sistema delle colte nazioni? 
OibòI Non si è avuto mai, si disse, come criterio 
logico della verità civile de' giudicati. Non si tro- 
va stabilito in Francia nè prima ne dopo la rivo- 
luzione. Prima, dalla decisionedi qualunque Par- 
lamento vi era solo il richiamo al Consiglio del 
Re. Non si trova in Inghilterra ; poiché per via 
d' appelli passa la causa ad un Tribunal supremo 
detto del Banco del Re. Quivi senza attendersi se 
il suo giudizio sia concorde, o discorde da' primi, 
la decision che profferisce fa la cosa giudicata sen- 
z' altro scampo legale. 
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§. xi.° 

Differenza tra V attuale nostra organizzazione 
giudiziaria , e la precedente. 

Veduta cosi l'origine della nostra doppia con- 
forme , si passò a vedere quale fosse la differen- 
za che distingueva l'attuale nostra organizzazione 
giudiziaria dalla precedente , e si trovò che con- 
sisteva appunto neir abbaudono di questo siste- 
ma. Nell'amministrazione della giustiza, si disse, 
non si deve nè fare, nè desiderare altro che il mo- 
do più spedito ed opportuno come assicurare il ve- 
ro, ed il giusto. Ma questo è il veruni et justum ci- 
vile, et quod civiliter oblineri debet. Esso è fondato 
sopra una presunzione di verità , cioè , che quod 
judicalum juit coincida col vero, e col giusto na- 
turale, e positivo. Vale dunque, al dir di Bacone^ 
come transazione politica ex praesumplione veri- 
tatis.E quando siffatta presunzione sia ragionevo- 
le, e fondata sopra una cagione plausibile, si è ot- 
tenuto il meglio che si può desiderare senza cer- 
carne dippiù. Or qual de'due sistemi va incontro 
a questo scopo ? Secondo il sistema delia doppia 
conforme decide una Gran Corte civile ; ma que- 
sta decisione non giugne ancora a dar la quiete a* 
litiganti: perciocché dandosi luogo a nuovo richia- 
mo la causa si porta a novella discussione in altra 
Corte superiore, e se quivi riesce a colui , che ha 
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prodotto il richiamo di far riformare la decisione, 
nemmeno l'affare può dirsi finito,mentre colui clie 
vinse innanzi alla Gran Corte civile non dev' es- 
sere trattato da meno del suo avversario, al quale 
si accordò il richiamo. Torna dunque l'esame in 
altra Camera. Se questa Camera opina in un modo 
diverso, o pronunzia una decisione difforme dalle 
due precedènti , si passa alla quarta , e ciò tante 
volte fino a che non si abbia Y intento, che taiun 
de' litiganti giunga ad ottenere favorevoli le due 
perfettamente conformi. AH* opposto nel sistema 
attuale non si ammettono più di due gradi di giu- 
risdizione. Si esamina l'affare in un Tribunale in- 
feriore; ma il giudizio di questo'non ispira una fi- 
ducia completa. E facile nel primo esame l'errore: 
poco accurata difesa , precipitanza nel giudicare, 
analisi della quistione non bene eseguita, qualche 
eccezione sfuggita alla diligenza de' litiganti , un 
fatto non ben veduto in tutt i suoi rapportala legge 
che doveva invocarsi sconosciuta, od obbliata:tut- 
to in somma può menare ad errore, e dall'errore 
possono derivare de' torti a' litiganti. Lo sfogo del 
richiamo era indispensabile, e la legge non ha vo- 
luto privar di questo soccorso niuno de'contenden- 
ti Si va dunque in appello,e la decisione di que- 
sto consesso offre la più bella, e sicura garentia a . 

i No: che anzi ne ha privato coloro , che ne avevano 
più bisogno; i litiganti per piccole somme, ed altri, come 
di seguito vedremo. 

a Non tanto veramente: che se così fosse non vi sareb- 
be stato bisogno de' rimedj straordinai }. 



- 



Digitized by 



( 6i ) 

Questa decisione fintanto che ha la giusta prcsun-^ 
zione a suo favore di esser fondata sul tero e sul 
giusto civile , si esegue come un vero giudicato , 
cui ciascun de 1 litiganti deve piegare docilmente 
la fronte. Non vi è più rimedio ordinario, ma so- 
lo vi sono gli straordinarj, e principalmente quel- 
lo dell' annullamele se la decisione non sia a li- 
vello della legge. Che si ha dunque nel doppio gra- 
do di giurisdizione ? La giusta presunzione di ve- 
rità. Che nella doppia conforme? La massima del- 
le sventure pel povero; facilità nel potente e nel 
ricco di stancare e mettere alla disperazione il suo 
avversario; l'affare che rinasce, ed è sempre da ca- 
po. E quali perciò le cure, e gli studj del causidi- 
co? L'aver pronte le armi per sostenere il prò ed 
il contra; far uso del cavillo e de paralogismi det* 
tati dalla premura di vincere ; stabilire lo scetti- 
cismo legale. In somma tutto per rendere odiosa 
quella giustizia,senza la quale le civili società non 
possono sussistere. -—Ma ecco, si disse, un argo* 
mento trionfante.Nel sistema della doppia confor- 
me, che si vorrebbe ristabilire si contiene, che i 
collegj sarebbero composti di cinque giudici. Or 
fingiamocene portata la causa in unaGranCorte ci- 
vile dueGiudici giudichino pel veo, cioè <,absolvatur 
a petitis^e tre altri conci) iudano a favor dell'attore 
decidendo condamnelur.T$e\ darsi luogo a riesame 
può avvenire, che nel nuovo sperimento in altra 
Camera il reo vinca con quattro giudici a fronte 
di un solo. Vi sarà allora luogo a novello esame in 

5 
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altra Camera attesa la chiara difformità tra le due 
decisioni. E proposto l'affare in altra Camera nel 
terzo sperimento s'immagini che l'attore vinca di 
bel nuovo con tre giudici a frónte di due con tra - 
rj. Vi sarà allora la doppia conforme a favor del- 
l'attore; e quindi, a senso del progetto, la cosa giu- 
dicata e la lite finita. Or si può mai supporre co- 
sa più assurda ed irragionevole di questa ? Con- 
tando il numero de' suffragj Y attore si troverà di 
aver vinto con sette voti rimpetto al reo , il quale 
ha perduto con otto a se favorevoli. Ed ove sta più 
la presunzione di verità ? Nè si dica che nell' i- 
polesi immaginata non si deve attendere il nume- 
ro du'giudici, che han deciso in diverse volte, ma 
bensì la somiglianza e conformità delle diverse de- 
cisioni. Imperciocché le decisioni non altronde 
atlingon forza che dal numero de' suffragj che vi 
concorrono .e questi danno la presunzione di veri- 
tà. In breve, se la decisione ultima si guarda iso- 
latamene, sarà inutile l'idea della doppia confor- 
me; se poi si guarda nel confronto delle altre pro- 
nunziate prima , ed allora non dee , facendo tal 
parallelo, fuggire e perdersi di vista l'avvenimen- 
to del numero deludici che abbiano opinato in 
modo diverso. Altrimenti la legge non potrebbe 
evitare il rimprovero di voler proteggere una ma- 
nifesta iniquità. — Ma, può dirsi, questo sconcio è 
anche possibile nelL'attual sistema di Cassazione. 
In fatti decisa una causa in Corte di appello con 
sei giudici a fronte di un solo ,4>uò esser cassata 
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con cinque a fronte ili quattro, ed indi inaiata ad 
altra Corte , la quale , uniformandosi al dettame 
della Cassazione, pronunzj con quattro a fronte di 
tre. In tal caso V opinione prevalente avrà dieci « 
suffragi e la perdente tredici. Ma il paralello non 
corre bene tra l'uno e l'altro caso. Nell'uno i giu- 
dici sono uguali di rango, il che porta uguaglianza 
di merito e dottrina; nell'altro son di ranghi di- 
versi, il che porta disuguaglianza. Il peggio però 
nell'ideato sistema di doppia conforme, oltre ad 
eternar le liti , sta nelPesporvi all'arbitrio de' ma- 
gistrati , o all' arbìtrio ministeriale , che secondo 
Montesquieu , si disse , è il dispoiismo più terri- 
bile. Trasformata la Corte suprema in Corte di re- 
visione e di appello, non è da mettersi in dubbio 
che , per quel pendio cui inclinano tutti gli uo- 
mini di abusare del loro potere, le leggi più sagge 
possono essere eluse ed infrante,e le ingiustizie più 
manifeste ed in opposizione della legge più chia- 
ra , or sotto il colore di mentita equità , or con 
raziocinj speciosi e fallaci , potranno incontrar 
favore e trionfare a danno de' particolari e della 
pubblica disciplina. Or se ad un Colleggio viene 
accordata la salvaguardia nel decidere,*se voi gli 
date facoltà di rendere inrevocabile la sua deci- 
sione ancor quando sia in opposizione della leg- 
geri è sempre il rischio che si cada nell'arbitra- 
rio , e che l'errore e l'abuso prendano col tempo 
cotanta forza e vigore, che prevalgano alla stessa 
legge. Non cosi nel sistema di cassazione: percioc- 
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clic se i giudicati di Corte comunque superiore 
contengano un error manifesto di legge, vale a di- 
re , contra jus constitutum , vi è sempre luogo al 
rimedio straordinario dellaCassazione.E se la Cor- 
te suprema si persuada della violazione della leg- 
ge, la decisione è cassata: però cassando non giu- 
dica della causa; poiché allora vi sarebbe bisogno 
di una Cassazione novella, ma bensì ne invia Tesa- 
me ad altra Corte di appello. Se questa si conforma 
alle massime della Corte suprema , res salva est; 
se ne devia l'affare vi torna. Ma, sorgendo allora 
grave presunzione sul dubbio di legge, si riesami- 
na la causa a Sezioni riunite, e coll'intervento del 
Ministro di giustizia. Si poteva far di meglio per 
assicurare e proteggere F osservanza della legge , 
ed allontanare cosi gli errori gli abusi e gli arbi- 
trj de 1 Tribunali ? Or togliete di mezzo la Corte 
suprema , ed ecco il dilemma da cui non si può 
uscire. Saranno i Giudici del tutto sottratti dal- 
l' occhio vigile del Governo, ovvero no ?Se si ab- 
bandonano a loro stessi, le conseguenze si son ve- 
dute già infauste e funeste. Se ciò non piace « fa- 
remo , si disse, che il Governo per via di rimedj 
straordinarj decida e risolva le cause, inteso il pa- 
rere privato or di uno or di un altro a suo arbitrio, 
per via di rescritti sovranamente, confondendo a 
tal modo e scambiando tutte le politiche conve- 
nienze, Filino veli andò la giurisprudenza de'rescrit- 
ti, di cui cosa più odiosa nelle società regolate non 
v\ può esser giammai? Tutto allora è perduto, dice 
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Montesquieu Il favor defraudi e della gente di 
Corte, la protezione de'Burò risolverà le cause, e 
l'aura ministeriale prenderà quell'impero decisive 
sulle sostanze de'cittadini, che non lascerà più nul- 
la di certo di stabile e di sicuro. » E che avver- 
rebbe poi delle Provincie se tutte le liti dovessero 
terminare in Napoli ? Vediamolo da quel che pri- 
ma succedeva. Per questa via tutto il buono ed il 
sostanziale de'paesi e delle città del regno reflui- 
va nella capitale. Il numerario per questa via era 
abbondante in Napoli. Tutt' i giovani, che si pro- 
mettevano di far qualche riuscita, non conosceva- 
no altro incominciamento che quello del foro na- 
politano. Tutti stabilivano qui il loro soggiorno. 
Un regno in conseguenza che aveva la sua testa 
idropica, ed il suo corpo scarno e delicato. E non 
fìniscon, si dirà, le liti nella Capitale, ove sede la 
Corte suprema; ed il sistema attuale di cassazione 
non offre una lungheria pari e forse maggiore del- 
la doppia conforme ? Ma quante cause giungono 
in Corte suprema a confronto di quante se ne agi- 
tano ne' Tribunali ordinar) ? E qual paragone tra 
il vedere se la legge sia stata o pur no violata, ed 
il ritornare all'esame intero della causa? E tra un 
rimedio , che lascia frattanto l'esecuzione al giu- 
dicato , e l'altro che l 1 impedisce? «c Si vede ora, 
è vero , affollata la Corte suprema , ma perchè ? 
Perchè cagioni accidentali, si disse, ne hanno al- 

i Spirito delle leggi. Lib. 29. cap. 17. 
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terato sommamente il sistema, e deturpata la buo- 
na disciplina, osculandone il nome, e diminuen- 
done il rispetto. Ognun sa esservi stato tempo nel 
quale il Governo cedendo a convenienze del mo- 
mento dovette per misure di prudenza dar luogo 
in Cassazione ad alcuni magistrati,! quali non so- 
lo ignoravano ma odiavano ancora i nuovi Codici, 
9 mal soffrivano i limiti prefìssi al loro potere dal 
sistema organico francese. Taccio , seguitò a dire 
l'opinante , altre straordinarie ed accidentali cir* 
costanze sopravvenute, le quali non permisero al- 
le intenzioni paterne di Sua Maestà di usare nella 
scolta quella severità scrupolosa, che si era usata 
per lo innanzi, Tolga il Cielo che io intenda con 
ciò di far onta a chicchessia ed a tanti valenti uo- 
mini soprattutto che fan Y ornamento di quella 
Corte suprema. Tolga il Cielo, che io osassi biasi- 
mare le disposizioni del Governo che son uso a ri- 
spettare. Dico solo che conviene spesse volte tran- 
sigere col disordine, e la prudenza non sempre per- 
mette di fare tutto il bene che si vorrebbe. Non 
debbo però dissimulare esser da ciò avvenuto, che 
rilasciata la disciplina, i confini di cassazione fu- 
rono sconosciuti ed obbliati. Si son vedute annui- 
late decisioni per principj manifestamente erronei 
ancor quando legge aPcuna non erasi viola ta,a for- 
za di ragionamenti mal connessi e disadatti da fa- 
re scorno al buon senso legale. Dal che è derivato 
che i litiganti ed i loro difensori si sono resi au- 
daci ad imprendere e sostener tu Uo» trovando. fa- 
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cilità ne* magistrati, e compiacenza a'ioro deside- 
rj. E da ciò è nato altresì , che uomini di legge 
astuti e scaltri si rivolsero a profittare destramen- 
te di questa infausta circostanza , mettendo in o- 
pera versuzie di ogni sorte per sostenere i capric- 
ci de 1 loro clienti , e gli assunti i più disperati. » 
Per altro al l'alterazion del sistema lian contribui- 
to ancora ben altre cagioni.Da prima vi ha influi- 
to l'abolizione della Camera che pronunziava su 
T ammessibilità de' ricorsi. L' esame preliminare 
che portava questa Camera rendeva V occupazio- 
ne della Camera civile assai minore, e forse il ter- 
zo de' ricorsi era per questa via allontanato. Vi ha 
contribuito ancora,cd assai,la dispostzion con cui 
fu ordinato doversi le cause in grado d' invio ri- 
mettere alla sola Corte di appello di Napoli. Oltre 
il torto recato alle Corti di provincia,i litiganti non 
si sono più acquietati, come spesso prima avveni- 
va, all'autorità della Corte Suprema; e perchè la 
Cassazione non ha riscosso più qt*el rispetto che 
dinanzi inspirava ; e perchè rimanendo la causa 
in Napoli gli avvocati non hanno avuto più inte- 
resse d' insinuare accomodi ; e perchè in fine la 
Corte di appello di Napoli avendo sola la prero- 
gativa di esaminare Y invio, si ride, e talvolta con 
buona ragione, de ragionamenti della Corte Su- 
prema , credendo in tal modo di far meglio sen- 
tire la sua importanza. Prima air incontro rimes- 
so il novello esame ad wnaCorte diversa diProvin- 
cia, questa non poteva aver premura di sostenere 
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la prima decisione; amava anzi di farsi onore rim- 
petto all'altra Corte. In fine vi ha contribuito l'a- 
nomalia eh* esiste presso di noi fra due Corti di 
Cassazione in un regno unico, che rende biforme 
il sistema organico deTribunali; nè ci lascia affat- 
to sperare il bene tanto desiderato,quello cioè del- 
l' unità delle massime e della giurisprudenza. 

E qual sarebbe poi il sistema che si terrebbe nel- 
le materie criminali? Questa giustizia è fondata to- 
talmente sulla base del pubblico dibattimento, ove 
il prevenuto al cospetto del giudice ascolta le de- 
posizioni de' testimonj, ha diritto di far loro del- 
le interrogazioni , e di smentirli ove occorre. « 11 
pubblico dibattimento, egli disse, ci ha tratti da' 
mali del processo scritto, fatale ordinariamente al- 
l' innocente ed al reo, ed in cui gì' intrighi, i fa- 
vori, le cabale , ed i raggiri il più sovente sottrae- 
vano il reo potente dalla pena delle sue scelleratez- 
ze, ed eran gravose all'innocente. Per buona ven- 
tura ci rammentiamole versuzie, le venalità, e le 
avanie degli antichi subalterni, e de' giudici inqui- 
sitori, quando la sorte dell'innocente e del colpe- 
vole dipendeva da 1 favori di uno scrivano di U- 
dienza, o da un giudice più o meno facile e com- 
piacente. La punizione de' reati, da cui dipende il 
riposo sociale , e la giustizia criminale era ogget* 
to di scherno pel ricco che sapeva opportunamen- 
te far valere i suoi mezzi ; era un' infausta sven- 
tura per l'innocente quando era da mano potente 
perseguitato. Grazie al progresso de' lumi, ed alle 
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•sublimi lezioni di uomini sommi,amici dell'uma- 
nità-, i quali col suggerire il mezzo del pubblico 
dibattimento hanno assicurata la miglior garentia 
all' innocente , e la via più facile e più sicura di 
scoprire V autor del reato ». Or dunque come ap- 
plicar l'idea della riforma agli affari penali? Si vor- 
rà rinnovare il dibattimento in Napoli , e come 
farvi giugnere tutt' i testimoni ? Come aver tante 
Camere quante sieno sufficienti al disbrigo degli 
affari? Si vorrà contentarsi del processo scritto ? 
Ed allora si ricaderà nettanti mali che pur troppo 
son conosciuti , e che si son cercati di evitare. 

§. XII.° 

Obbiezioni. — Risposte* 

Ma, dicesi, la Corte suprema devia dalla sua isti- 
tuzione, discende air esame del fatto, rompe i can- 
celli tra'quali è circoscritta la sua giurisdizione; il 
che avviene perchè la linea, che divide il fatto dai 
diritto è cosi sottile ed impercettibile, che soven- 
te Tuna cosa si confonde con l'altra. No, rispose 
r opinante, ove si agisca di buona fede. LT esem- 
pio recatoci dal Dritto romano ci serve di guida. 
Si disputa seTizio, perchè minore di età, debba go- 
dere una franchigia. Se si erra nel fatto in quanto 
all' età , la legge non è offesa ; ma se Tizio si ha 
per minore , e poi in contraddizione della legge 
gli si neghi la franghigia, allora l'errore è nel dirit- 



Digitized by Google 



( 70 ) 

to. Nel primo caso laedit jus titigatoris ; quindi 
il bene della pace, T odio delle liti contrarie al ri- 
poso sociale , la presunzion di verità impedisco- 
no un novello esame. Nel secondo laedit jus con- 
sdì ninni ; quindi V ordine pubblico reclama con- 
tro lo scandalo che arreca un giudicato che sov- 
verte la legge generale. 

Si dice ancora, che cosi in Francia come in Na- 
poli la Corte di Cassazione non abbia mantenuto i 
prìncipj della sua instituzione. Stabilita da prima 
per correggere le contravvenzioni espresse della 
legge, si ha nel progresso arrogato il potere di an- 
nullare i giudicati per falsa int e rpet razione, o per 
essersi violato lo spirito della legge , o per non es- 
sersi invocato f articolo decisivo della specie. Ma, 
si rispose, manifesta contravvenzione alla legge 
non importa certa mente contravvenzron letterale. 
Or contravviene manifestamente alla legge colui 
che la interpetra a capriccio , che ne travolge il 
senso manifesto con false interpe trazioni^ he ne sco- 
nosce lo spirito il qual chiaro si trae ded suo conte- 
sto , che perde di vista le mire del legislatore. Sa- 
rebbe ben ridicola la istituzione di una Corte Su- 
prema , se l'orbita delle sue attribuzioni si circo- 
scrivesse nel serbare la lettera ed il senso letterale 
della legge , senza curare ne punto ne poco che si 
perda di vista il senso genuino ed il suo spirito. 
Allora la censura riuscirebbe piuttosto dannosa 
che utile ; poiché non coi risponderebbe al nobile 
scopo a cui è indirizzata per nativa sua indole. 
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Si dice in fine che son rari gli esempj,ed inFran- 
eia e presso di noi, in cui laCorte Suprema cambia 
d'opinione; di talché talora accoglie, talor rigetta 
ricorsi in casi identicamente simiglianti. ^— È ve- 
ro, si rispose ; ma ciò importa, che la Corte Su~ 
prema è composta di uomini, che son quindi sog- 
getti ad errori. Il recedere però da questi errori è 
cosa lodevolissima ; ne può che errandosi scoprirsi 
finalmente la verità.ho stesso Papiniano non cam- 
biò molte volte di opinione? E non si trovò molte 
volte in questa necessità il nostroSacroConsiglio »? 

§. XIIT.° 

Epitome de due esposti sistemi. 

m 

Reassumiamo le idee. — Perchè mai si è soste- 
nuta la doppia conforme ? 

i.° Perchè in ciascun grado di giurisdizione la 
causa viene interamente esaminata , cioè, in fatto 
ed in diritto. 

2. 0 Perchè si ha il vantaggio di due opinioniuni- 
formi y dalle quali vien costituito il giudicato , in 

• 

i Chi volesse aver la sofferenza di scorrere le decisio- 
ni del Presidente de Franchi* , e farne un paragone con 
quel che ne osservano il Rìccio , ed il Cononico de Luca 
vedrebbe quante volle il nostro Sacro Consiglio è stato 
obbligato di cambiar di opinione in casi perfettamente si- 
miglianti. Veggasi anche quel che sul proposito ne dice 
Fimiani. jus priv.Neap. par.i.lib.*.cap,ii.§.iv. in uot. 



Digitized by Google 



( ì* ) 

yJ/tc/Vi <ttf una difforme; o di due interamente con- 
jormi tra loro. 

3. ° Perchè se il numero desuffragj presi insie- 
me per tutt' i diversi gradi di giurisdizione si tro- 
va talvolta maggiore contra il giudicato; questo pe- 
rò ha sempre per se l opinione uniforme di due giù- 
dicature. 

4. * Perchè se per ottenere la doppia conforme 
si percorrono molti gradi di giurisdizione , avviene 
del pari nel sistema di Cassazione quando il giu- 
dicato è annullato , ed il giudice del merito , cui 
la causa è inviata , non adotta la massima della 
Corte suprema, 

E perchè si è sostenuto il sistema attuale di Gas- 
sazione ? 

I .° Perchè non si va alC injinito finché non si ot- 
tenga la doppia conforme; proteggendo cosi Tuoni 
cavilloso , il ricco, il potente , e scoraggiando chi 
non ha forza ed ha ragione. E se con questo siste- 
ma s* incorre talvolta in lungherie , avverrà di ra- 
do quando si abbiano buoni giudici , e si rimetta 
la Corte Suprema nel piede antico. 

2. 0 Perchè nel secondo grado di giurisdizione il 
giudicato è ragionevolmente formato; poiché dopo 
un primo esame in cui la causa può esser mal de- 
cisa sia perchè non bene apparecchiata dalle par- 
ti , sia perchè non bene esaminata dal giudice, un 
secondo esame fatto da giudici più istruiti e più 
sperimentati, e meglio preparato dagli avvocati, 
è quanto basta per potersi dire di essersi incon- 
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trata quella verità, che in affari di simil fatta sta 
nella maggiore probabilità di essersi giunto al ve- 
ro ed al giusto. 

3.° Perchè se questo secondo giudice erri, o sia 
stato prevenuto, vi è il rimedio straordinario della 
Cassazione , il quale non impedisce intanto l'ese- 
cuzione del giudicato; e che si limita a vedere sol- 
tanto se il giudice abbia conculcato o no la legge. 

4-° Perchè laCorte suprema nel cassare il giudi- 
calo non può sostituircene un altro, ma deve man- 
da re per novello esame al Giudice del merito: nel 
che è riposto il palladio della civil libertà; poiché 
se alla Corte suprema si fosse dato il potere di cas- 
sare e sostituire insieme, se ne sarebbe formato un 
dispòto chè non doveva dar conto affatto del suo 
operato , come non se ne dava prima da Magistrati* 
supremi; o vero si avrebbe dovuto lasciare a'Mini- 
stridiapprovare o disapprovare le operazioni delia 
Corte suprema: rimedio questo peggiore del male. 
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CAPITOLO III. 

ESAME DELl/uNO , E DELL'ALTRO SISTEMA é*—MEZ$I 
DA RETTIFICARLI E CONCILIARLI INSIEME. RI- 
CERCA DEL MIGLIOR POSSIBILE SISTEMA. — ^RAGIO- 
NE PER CUI VOGLIASI NEL GIUDICATO UWA VERI- 
TÀ' PRESUNTA. E SE QUESTA PRESUNZIONE VEN- 
GA AUMENTATA, O DIMINUITA DAL MAGGIOR NU- 
MERO DE SUt'FRAGJ PRÒ O COLTRA. » 

Esame del sistema del doppio grado di giurisdi- 
zione. — Motivi che vi han iato luogo.-^Prin- 
cipj che debbono regolarlo. 

# 

Mettiamo tutto a disamina , ed incominciamo 
dal sistema attuale del doppio grado di giurisdizio- 
ne sotto il rapporto della formazione della cosa 
giudicata ; lasciandoci poi a discorrere de* rimedj 
straordinarj che possono farla ritrattare. 

Che si è cercato di ottenere accordandosi un 
doppio grado di giurisdizione ? Certamente due 
cose: la prima di determinare i gradi di giurisdi- 
zione da percorrere per giugnere alla cosa giudica- 
ta, senza lasciarli più nell'incertezza come avve- 
niva nel sistema della doppia conforme , e senza 
tanto moltiplicarli da trovarvi litiganti più dan- 
no , che ulile : la seconda di far che il perdente 
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non fosse obbligato <li acquietarsi al sentimento 
del primo giudice , ma avesse lo sfogo e V oppor- 
tunità diportarsi ad un secondo più istruito, più 
sperimentato , di una probità più conosciuta del 
primo , il quale quel che il primo aveva opinato 
rivedesse in un secondo esame, in cui le parti me- 
glio si difendessero, ed il giudice più maturamen- 
te esaminasse la quislione. Questo sfogo però de- 
v esser comune così alt uno che alt altro litigan- 
te ; diversamente son essi trattati ad imparia , né 
si può con un tratto d' ingiustizia ottenere un ri- 
sultamento che dir si possa giusto. Bisogna anco- 
ra che il giudicato sorga da una giudicatura pre- 
ponderante; poiché se ne avrete due l'una contra- 
ria all' altra, voi non vi persuaderete mai, che ab- 
bia senza alcun dubbio pensato meglio il secondo 
che il primo giudice , comunque il secondo sia 
al primo superiore; poiché, sebbene sia più pro- 
babile che s'inganni l'inferiore che il superiore, 
ciò però non esclude che il superiore abbia po- 
tuto ingannarsi e non già F inferiore. Ed è per- 
ciò , che fra due sentimenti opposti nel costante 
sistema di pensare degli uomini, ed in tutte le con- 
giunture, in tutt'i modi di risolvere le umane co- 
se, negli stessi giuochi , è il terzo avvenimento , 
il terzo voto , il terzo sentimento che costituisce 
la preponderanza, ed è quello che decide. Soh due 
giudicature dello stesso parere, e la cosa è bella e 
finita: ma se son discordi fra loro, bisogna che de- 
cida la terza se vogliasi con fondamento far credere 
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clic nel giudicato abbiasi a presumere la verità:cosa 
questa che non otterrete giammai nella discordan- 
za fra due giudicature. È giusto che si apponga un 
termine alle liti ; è giusto che i litiganti soffrano 
meno spesa, perdano meno tempo , abbiano me- 
no angustie che si può; è giusto che la società pei 
mantenimento de'tribunali non sia caricata di una 
spesa eccessiva : ma non è giusto , che i litigan- 
ti restino privi di que 1 gradi di giurisdizione che 
sono indispensabili affinchè il giudicato porti se- 
co la presunzione di verità, e non è giusto che lo 
sfogo che si dà all' uno allorché perde , si neghi 
all' altro benché sia stato prima vittorioso. Men- 
tre adunque convien limitare il più che si può il 
numero delle giudicature, bisogna lasciare a cia- 
scun de' litiganti lo sfogo di un gravame la prima 
\olta che perde, e bisogna fermare la cosa giudi- 
cata nella preponderanza delle giudicature. 

Dimostrazione de principj stabiliti. — Necessi- 
ta di ripetuti esami. — Cosa indispensabile di 
ottenere una terza giudicatura nella contra- 
rietà delle due precedenti. — Che in questo sol 
modo si ottenga da ciascuna parte il doppio 
grado di giurisdizione. — Sviluppo completivo 
di questo sistema* 

Io guadagno presso il primo Giudice, tu appel- 
li, il secondo Giudice rivoca la sentenza, ed io che 
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aveva guadagnato prima perdo dopo. Fra tanto 
tu, che avevi prima perduto,hai avuto lo sfogo del- 
l' appellazione ad un secondo giudice senza esse- 
re obbligato a stare alla pronunziazionedel primo; 
ed io. che aveva guadagnato presso il primo,debb 
acquietarmi alla pronunziazione del secondo sen- 
za che mi si accordi lo stesso sfogo che si è accor- 
dato a te.Domando di grazia perchè questa inegua- 
glianza? — Perchè, mi rispondi, hai avuto contraria 
la pronunziazione di un giudice superiore. — Ed 
era regolare, io dico, che si fosse destinato un giu- 
dice superiore quando si voleva mettere a disami- 
na se il primo avesse bene o mal giudicato: ma que- 
sto non portava alla conseguenza che io dovessi 
rimaner escluso da quel beneficio medesimo che 
si era accordato a te; anzi menava indubitatamen- 
te alla conseguenza opposta , cioè , che io doves- 
si avere un giudice a cui appellare , il qual fosse 
egualmente superiore a colui da cui appellassi. Di 
fatti non può negarsi , che V aver potuto appellar 
tu ad un giudice superiore al primo sia stato un 
benefizio accordato a le e non a me ; poiché tu 
avevi perduto ed io guadagnato. Or il favore ac- 
cordato a te non poteva esser rivolto a danno mio; 
e cos\ avviene allorché perdendo io presso il se- 
condo giudice, non mi si accorda lo stesso favore 
di appellare ad un giudice superiore. 

No : mi dirai tu , l* appellazione fotta dame ha 
giovato anche a te.Tu sei stato benissimo nel dirit- 
to di difenderti presso il secondo giudice , e con 

6 
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questa difesa di melter meglio in risalto le tue ra- 
gioni , di presentare altri documenti, di chiedere 
anche se ti è occorso novelle pruove, e di avere un 
giudice di maggiori lumi, di più matura esperien- 
za, e di una probità meglio conosciuta del primo, 
da potertici con maggior fiducia abbandonare. £ 
questo secondo giudice se poteva rivocar la senten- 
za del primo, come ha fatto, poteva anche confer- 
marla. Ti sarebbe certamente piaciuto se l'avesse 
confermata ; e bene devi acquietartici or che V ha 
•rivocata.In somma questo rimedio è stato comune 
così a te come a me, comune è stata la difesa^, co- 
mune il rischio : bisogna perciò, che, come io mi 
doveva acquietare se perdeva, ti acquieti ancor tu 
or che hai avuto la disgrazia di perdere. 

Dici male , rispondo io. Io mi trovava benissi- 
mo alla pronuuziazione del primo giudice, perchè 
aveva completamente guadagnato: tu ti sei trovato 
malissimo perchè hai completamente perduto; e la 
legge ha soccorso te non me quando ti ha conces- 
so il favore di appellare , e quando per questa ap- 
pellazione ti ha accordato un giudice superiore al 
primo. A me interessava che la legge si fosse fer- 
mata al sentimento del primo , ed avesse in esso 
riposta la cosa giudicata. E quando anche credeva 
indispensabile di accordare a te P appellazione, io 
non bramava certamente che il secondo giudice 
avesse avuto più lumi, nè maggiore esperienza del 
primo : mi sarebbe piaciuto anzi che avesse avuto 
gli stessi lumi, la stessa esperienza, lo stesso modo 
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di vedere e di pensare ; che fosse stato in somma 
una persona perfettamente simigliente al primo ; 
poiché i lumi , i 1 esperienza , il modo di vedere e 
di pensare del primo mi erano stati bastevoli per 
riportar vittoria. Ho avuto, è vero, il diritto di di- 
fendermi presso questo secondo giudice, ed anche 
l'opportunità di spiegare una difesa più gagliarda 
della prima; ma appena che si accordava a te l'ap- 
pellazione non si poteva negare a me la difesa. Pe- 
rò io ho inteso tutto il peso di questa difesa sen- 
za poterne sperare verun utile; poiché, se la seti- m 
tenza del primo giudice veniva confermatalo nul- 
la otteneva di più di quel che mi aveva costui ac- 
cordato, e, se veniva poi rivocata, perdeva quanto 
aveva prima ottenuto. All'opposto, se tu perdevi 
presso questo secondo giudice , nuMa perdevi di 
più, e se guadagnavi, da perdente divenivi vitto- 
rioso, com'è successo. Perchè dunque a te si è con- 
cesso il favore dell'appellazione e si nega a me? 

Perchè, mi dirai, per te si trova percorso il dop- 
pio grado di giurisdizione che non si trovava per- 
corso per me. — T'inganni: il doppio grado di giu- 
risdizione si è percorso e si è esaurito per te non 
già per me. Tu hai goduto del vantaggio di appel- 
lare ad un giudice superiore, io non già. Io ho do- 
vuto anzi aver la pena, e P incomodo di difender- 
mi presso questo secondo giudice ; e questa pena 
e questo incomodo ho dovuto darmelo, come ho 
già detto, a tutto mio rischio e senza la speranza 
di minimo guadagno.A tutto rischio, perchè da vit- 
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torioso poteva trovarmi vinto,comcdi fatti e avve- 
nuto. Senza la speranza di minimo guadagno, per- 
chè se anche vinceva , io nulla otteneva di più di 
quel che mi aveva concesso il primo giudice. Il 
mio interesse adunque, giova ripeterlo, era quello» 
che la legge avesse stabilito, che la pronunziazio- 
ne del primo giudice formasse cosa giudicata ; e 
se trovava giusto di accordare un appellazione a 
te perchè avevi perduto presso il primo giudice, 
era giustissimo che raccordasse anche a me quan- 
do perdessi presso il secondo; poiché queir ajuto 
che si accorda a te dev'essere in istrettissima giu- 
stizia accordato anche a me; diversamente la tua 
condizione è migliore della mia; non ci battiamo 
allora cori armi uguali; per te è madre la legge per 
me madrigna; e la legge non è solo madre tua, ma 
anche mia. Adunque non è vero che siasi percor- 
so il doppio grado di giurisdizione , questo avvie- 
ne sol quando ciascuna delle parti che perda ab- 
bia ugual diritto ad appellare ad un giudice supe- 
riore; e se si accorda solo ad una parte, questa sol- 
tanto ha il vantaggio di godere del doppio grado, 
non già l'altra che ne rimane esclusa. 

Ma, mi dirai, tu ne hai avuto quando me.Tu sei 
andato dal primo giudice da attore, ed io ho do- 
vuto seguirti: hai, è vero, guadagnato; ma la leg- 
ge non poteva accordarti questa vittoria ; doveva 
temere , che il primo giudice si fosse ingannato, o 
fosse stato prevenuto; doveva sospettare, che nel- 
la certezza di formar la sua sentenza un giudicato 
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egli non curasse la pubblicità a cui si esponeva, e 
che potesse scansare anche di render quel conto a 
cui era tenuto: poiché in moltissimi casi non si può 
conoscere se il difetto nasca da errore, o da dolo. 
Doveva non abbandonarsi anche a 1 suoi lumi, ed 
alla sua esperienza : quindi ricercare i lumi mag- 
giori , e la maggiore esperienza di un giudice su- 
periore ; ed ecco la necessità di un giudice di ap- 
pello. Ed a chi accordar doveva T appellazione a 
questo giudice ? A me che ne aveva bisogno , che 
aveva perduto innanzi al primo giudice, che po- 
teva essere la vittima del suo errore , o delle sue 
cattive intenzioni. Se dunque V appellazione si è 
accordata a me , e non a te , lo è stato perchè io 
ne aveva bisogno, non tu: io doveva in conseguen- 
za esser soccorso, tu lo saresti stato ugualmente se 
in vece di guadagnare avesti perduto; ed allora il 
soccorso si sarebbe dato a te e non a me. E se sei 
stato tu obbligato a seguirmi, ed a difenderti pres- 
so il secondo giudice, io sono stato obbligato a se- 
guirti ed a difendermi presso il primo. E come 
presso il primo^cosi il rischio è stato comune pres' 
so il secondo; poiché entrambi potevamo perdere 
o guadagnare. In fine supponi anche che il secon- 
do giudice si sia ingannato,o lasciato prevaricare, 
la legge ti accorda i rimedj straordinarj per por lar- 
vici rìparo.Se il giudice erri nel dritto hai il rime- 
dio dell' annullamento ; e se si lascia prevaricare 
la presa a parte o sia il ricorso civile. E se avvie- 
ne che durante lo sperimento di questi rimedj il 
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giudicato faccia il suo corso ed abbia la sua esecu- 
zione, ciò è regolare perchè fino a quando Terrore 
ola prevaricazione non sien scopertila presunzion 
di verità sta pel giudicato; ed in questo la legge ti 
ha messo anche a livello con me; poiché a me sa- 
rebbe toccato lo stesso, se avessi guadagnato presso 
il primo giudice, e perduto presso il secondo. 

Ma, rispondo io, che una parte debba seguir l'al- 
tra , o T altra l'una, questa è la conseguenza sia di 
trovarsi l'una a far da attrice l'altra da convenu- 
ta, e sia dell'evento o favorevole o contrario che 
si riporta dal giudice ; di tal che può avvenire , 
o che sempre 1' una segue l 1 altra , o che or l 1 una 
segua V altra , or V altra T una. Nella specie pro- 
posta avéndo fatto io da attore tu hai seguito me 
presso il primo giudice , ed avendo io guadagnato 
ho seguito te presso il secondo, a cui tu hai appel- 
lato. Se si fosse dato il caso che avessi io perduto 
presso il primo ed avessi al secando appellato, tu 
saresti stato obbligato di seguir me presso questo 
secondo giudice come eri stato obbligato a seguir- 
mi presso il primo. E se, in vece di essere io l'at- 
tore, fossi stato il reo convenuto, ed avessi guada- 
gnato presso il primo giudice,avrei dovuto seguir 
te cosi innanzi al secondo come al primo. Adun- 
que il seguir l'una parte l'altra o l'altra l'una di- 
pende da un mero accidente, il qual non mena allo 
scioglimento della quistione, Questa è r.iposta tut- 
ta nel vedere nell'interesse di chi il giudice venga 
chiamato. Innanzi ad ogni giudice l'evento è co- 
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nume come la difesa; ma non è uguale il vantaggio 
che se ne spera. Innanzi al primo giudice il van- 
taggio è comune: Fattore può ottenere ammessa 
la sua dimanda , il reo la sua eccezione.'Xa cosa 
cammina perfettamente del pari. Ma appena il pri- 
mo giudice ha pronunziato, ed ha ammessa o ri- 
gettata la dimanda, la cosa cambia di aspetto. Io 
che ho guadagnato non ho interesse che vi sia un 
novello esame presso un giudice superiore : que- 
sto interesse è tutto della parte opposta che ha per- 
duto ; in conseguenza se la legge accorda questo 
novello esame, e lo accorda presso un giudice su- 
periore , cosi il favore di questo secondo esame, 
come quello di esser fatto presso un giudice su- 
periore è tutto della parte avversa: essa può trar- 
ne tutto il vantaggio, quello, cioè, di guadagna- 
re dopo di aver perduto; ed io se anche vinca nulla 
guadagno: la mia vittoria l 1 aveva già riportata dal 
primo giudice. AÌV incontro posso perdere e da 
vittorioso divenir vinto. In somma tutto perde- 
re, e nulla guadagnare. Or se io perdo presso que- 
sto secondo giudice qual sarà la posizion delle co- 
se? Tutti e due abbiamo avuto pari interesse alla 
pronunziazione del primo giudice : uguale era il 
vantaggio che potevamo trarne ; uguale il rischio 
a cui ci siamo esposti. Questo giudice si è deciso 
per me ; ho io guadagnato ; la scena si è cambia- 
ta. La legge ti ha accordato un riparo alla scia- 
gura di perdere : ti ha concessa V appellazione ad 
un secondo giudice, e questo non è bastato, ti ha 
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dato un giudice superiore al primo e per esperien- 
za, e per lumi. Io all' apposto ho dovuto seguir- 
ti in quest' appellazione , ho dovuto difendermi 
con più impegno di prima. Poteva, è vero, vince- 
re; ma questa mia vittoria-si riduceva tutta a non 
perdere , nulla a guadagnare : io aveva già tutto 
guadagnato presso il primo giudice. Tu d'altron- 
de perdendo non perdevi nulla di più, e vincen- 
do guadagnavi tutto. È avvenuto che io ho per- 
. duto presso questo secondo giudice: perchè mi si 
vuol negare l'appellazione innanzi ad un terzo su- 
periore al secondo ? Il primo giudice ha pronun- 
ziato neli interesse comune ; il secondo nel tuo^ e 
non mi si vuole accordare che un altro, il quale 
è secondo per me% pronunzj nell'interesse mio? Di- 
versamente che si avrà ? Un giudice che ha pro- 
nunciato nell' interesse comune , ed un altro che 
ha pronunziato soltanto nel tuo. E non vi è affat- 
to uguaglianza : V uguaglianza vi si trova quando 
uno se ne accordi nell' interesse tuo , ed un altro 
nel mio. E cosi facendo si verifica che il doppio 
grado di giurisdizione sia perfettamente serbato; 
allora succede che sia realmente esaurito. Imper- 
ciocché quando il giudice è dato a te per aver per- 
duto, tu sperimenti questo secondo grado; e quan- 
do è dato a me lo sperimento io. Se all'incontro 
è dato a te e non a me, lo sperimenti tu e non io: 
a me vien negato; ed in questo modo la legge vie- 
ne ad accordarlo a te ed a negarlo a me, 

intendiamoci meglio sopra di ciò. La parte 
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che perde innanzi al primo giudice perchè mai 
può pretendere di appellare ad un secondo? Per- 
chè crede che aveva ragione e le si è dato torto ; 
e le si è dato torto perchè questo primo giudice 
non ha saputo intendere la sua ragione , se pure 
non voglia credere che sia stato prevenuto con- 
tro di lei. E perchè la legge glielo accorda ? Per- 
chè suppone egualmente che questo primo giudi- 
ce abbia potuto mancar di lumi o di probità per 
dare torto a chi aveva ragione, e ragione a chi ave- 
va torto. E perciò concede un giudice superio- 
re sotto 1' uno , e V altro rapporto. Intanto nel- 
Taccordare questo secondo giudice, a chi ha con- 
cesso lo sperimento di un secondo grado di giuri- 
sdizione a tutti e due i litiganti o a chi ha perdu- 
to ? A chi ha perduto. Colui che ha guadagnato , 
Pabbiam già veduto, non aveva il bisogno di far 
questo sperimento; egli aveva ottenuto tutto quel 
che voleva; egli non poteva tacciare il giudice nò 
cT ignoranza , nè di prevaricazione; egli anzi ave- 
va ragion da credere che la legge avesse dovuto ar- 
restarsi a questo primo sperimento, e far dipen- 
dere da esso il giudicato. E perchè mai, può egli 
dire , la legge accorda a chi perde di appellare ad 
un giudice superiore al primo per lumi e probità? 
Senza dubbio perchè crede che il primo gli sia in- 
feriore sotto T uno, e l'altro rapporto. Ed allora 
perchè multi plica re enti senza necessità ? In que- 
sto modo vuole che lo sbaglio avvenga per darvi 
dopo riparo. E non valeva meglio non far succe- 
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dere questo sbaglio? Non valeva meglio dar da pri- 
ma il giudice più probo e più assennato? 

Tu mi dirai : non è possibile che il primo giu- 
dice sia l 9 ottimo ; poiché convien che costui stia 
vicino a' litiganti , e questa vicinanza obbliga a 
dare molti giudici , i quali per conseguenza non 
possono essere ottimi; ed è per questa ragione che 
si accorda un secondo giudice^ e si cerca che que- 
sto sia migliore.Ordi o che questo secondo giudice 
si abbia prima, o si abbia dopo, la cosa monta allo 
stesso, purché si abbia una volta. E dopo di aver- 
lo ottenuto , non si ha altro a pretendere, sia che 
venga dato nel favore di una parte sia dell'altra. 

Adaggio un poco, io dico, se mi si desse da pri- 
ma, non soffrirei il dolore di vedermi perdente do- 
po risultato vittorioso. Nè poi , comunque si dia 
superiore per senno e probità al primo , non mi 
si darà certamente come i n f illi bile. Sa rà meno sog- 
getto ad errore o prevaricazione del primo , ma 
non lascerà di esservi soggetto : se pure non siasi 
incorso in errore , ed in vece di darmisi miglio- 
re , mi si sia dato peggiore. Àggiugni, che il pri- 
mo giudice poteva esser cauto essendo sicuro che 
la sua sentenza andava soggetta ad appellazione; 
ma lo sarà questo secondo il qual conosce bene 
che va a formare un giudicato , e che la legge non 
accorda dopo appellazione ? Io dunque non deb- 
bo crederlo incapace di mancare: io posso sospet- 
tare che si sia ingannato,o che si sia fatto preveni- 
re. E se lo posso, perchè mi sarà negata Tappel- 
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lazione, mentre si è accordata al mio avversario? 
E perchè costui dovrà godere il favore di un se- 
condo sperimento che si toglie a me? Perchè egli 
dovrà acquietarsi solo quando un secondo giudice 
gli abbia dato ugualmente torto che il primo, ed 
io dovrò acquietarmi nella discrepanza di senti- 
menti tra il primo ed il secondo; vale a dire aven- 
done avuto uno favorevole ed uno contrario? La 
mia posizione è certamente più vantaggiosa della 
sua , e perciò lungi dal farsi deteriore merita anzi 
maggior riguardo. 

Mi dirai , che io posso valermi de' riniedj slra- 
ordinar} per attaccare il giudicato. E questi rime- 
dj, rispondo io,non sarebbero stati ugualmente ac- 
cordati alla parte contraria se in vece di guadagna- 
re presso il secondo giudice avesse perduto? E que- 
sti rimetlj arrestano forse l'esecuzione del giudica- 
to éome l'arresta l'appellazione ad un giudice su- 
periore? Non dovrò forse io pagar le spese del giu- 
dizio?Non dovrò forse soggettarmi agli effetti della 
condanna? Mi saranno venduti j beni; e come mi 
torneranno benché il giudicato sia rivocato? Sa- 
rò soggetto all'arresto personale, e chi mi rinfran- 
cherà della pena sofferta ; chi del danno che sof- 
fro io , che soffre la mia famiglia per questo ar- 
resto , chi T utile che perdo nel tempo passato in 
carcere? E potrò io far sempre uso de'rimedj stra- 
ordinarj ? Avrò sempre i mezzi di anticipar quel 
deposito, che la legge richiede,o di provare la mia 
indigenza per esentarmene ? E se non essendo in- 
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digente i mezzi mi manchino? Ed è forse per tutt'i 
rimedj straordinarj che la legge esenta per l'indi- 
genza dal deposi to?E posso ottener sempre da que- 
sti rimedj che le cose tornino nello stato primie- 
ro ? Se, per esempio, attacco il giudicato col rime- 
medio della cassazione, si porterà riparo ad un er- 
ror di fatto ch'è rimesso interamente alla pruden- 
za ed alla dottrina del giudice? E nel modo come 
oggi è regolata la Cassazione potrò ricevere soc- 
corso da questo rimedio, benché la legge sia stata 
violata, se questa violazione nel vario modo d'in- 
tendere de 1 giudici non si crederà manifesta ? E 
che spesa , che imbarazzo , che tempo mi porte- 
rà lo sperimento di questi rimedj ? E si calcole- 
rà per nulla il dover cominciar da capo la lite do- 
po annullata dalla Corte suprema la sentenza o 
decisione ? 

Via , mi dirai , supponi che la legge accordi an- 
che a le un secondo sperimento , che messo a cal- 
colo quello accordato all'altra parte sarebbe terzo: 

che si farà se tu guadagnerai in questo terzo spe- 
rimento ? Ne sarà accordato un quarto alla parte 

contraria; e poi a te un quinto, e cosi via discor- 
rendo fino a che si andrà all' infinito senza arre- 
starsi mai ? 

Nordico io,sia che guadagni in questo terzo spe- 
rimento e perda la parte avversa , sia che questa 
guadagni e perda io, noi ci dobbiamo entrambi ra- 
gionevolmente acquietare. Imperciocché dopo la 
pronunziazione del primo giudice eh e stata emes- 



Digitized by Google 



( «9 ) 

sa nell'interesse comune, la parte avversa che ave- 
va perduto ha avuto lo sfogo,, senza dover stare a 
questa pronunziazione, di produrne richiamo ad 
un giudice superiore, e di vedere se questo giudi- 
ce si uniformasse a quello che aveva opinato il pri- 
mo, o vero trovasse ragionevole la sua pretensio- 
ne. E dopo che questo secondo giudice l'ha tro- 
vata ragionevole ho avuto io lo sfogo senza dover 
stare a questa pronunziazione di vedere se un ter-* 
zo giudice trovasse più ragionevole quello che ave- 
va opinato il primo , o vero quello che ne aveva 
pensato il secondo. Sicché la cosa non solo rima- 
ne in perfetta eguaglianza tra tutti due , ma cia- 
scuno ha avuto una soddisfazione bastevole quan- 
do non è stato obbligato di acquietarsi al sentimen- 
to del primo giudice che gli è stato contrario ed 
ha ottenuto lo sfogo di sentire il parere di un se- 
condo giudice superiore. 

Crederete che sia troppo andarsi fino ad un terzo 
giudicePEd allora bisogna fermarsi alla pronunzia- 
zione del primo, non bisogna affatto accordar ri- 
chiamo:chiunque delle parti perda o vinca, fa me- 
stieri che si acquieti a questa pronunziazione. Al- 
lora però non potrete mettere a quest* unica giudi- 
catura gli uomini, che mettereste per la seconda, 
e molto meno per la terza ; poiché non convenen- 
do di allontanar molto questo giudice unico da co- 
loro che debbono esser giudicati, anzi essendo in- 
dispensabile che vi sia, per quanto è possibile, vi- 
cino, il numero che avete de' secondi giudici non 
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vi basterebbe per surrogarli a'pri mi. In conseguen- 
za in questa giudicatura unica non avreste uomini 
di un sapere e di una esperienza matura, nè di una 
sperimentata probità; e se ne avreste taluni, non 
ne avreste la maggiorparte. Andreste incontro an- 
che ad un secondo sconcio più grave del preceden- 
te. Un primo esame non può avvenir mai cosi pon- 
derato , così, maturo , cosi perfetto come succede 
il secondo, e tanto più il terzo. La parte che perde 
presso il primo giudice ed a cui si accorda il ri- 
chiamo ad un giudice superiore medita sul ragio- 
namento che vi ha portato il primo;quindi è al caso 
di vedere se questo ragionamento re^ga, o pure se 
il giudice siasi ingannato, e di conoscere del pari 
la sorgente del suo errore. Cerca in conseguenza 
le ragioni che valgono ad abbattere il suo ragiona- 
mento, o va in traccia de documenti, e delle pro- 
ve che possono farlo svanire, se nella posizione in 
cui erari prima le cose gli argomenti di questo giu- 
dice sien fondati. Egli dunque vien così a riparare 
sia al difetto del giudice nella fatta pronunziazio- 
ne sia al difetto suo nelP apparecchio che gli ave- 
va presentato. All' incontro la parte che ha guada- 
gnato è al caso di fecondare il ragionamento por- 
tato dal giudice, e di renderlo più valevole, più ef- 
ficace , più forte coli* ajuto di altre ragioni, o col 
sostegno di altre prove. E tutto ciò si fa coirope- 
ra di avvocati più provetti che. vi s* impiegano. 
Ed il giudice che chiamato a pronunziare su que- 
sto richiamo ha già innanzi il ragionamento che 
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ha fatto il primo. Se questo ragionamento è erro- 
neo gli toglie un ostacolo per incontrar la verità; 
e se è giusto lo mette per la buona via. Ha ancora 
innanzi tutto quel treno di ragioni o di prove che 
si sono aggiunte alle prime; e tutto questo corredo 
non si è dato nè poteva darsi al primo giudice. Ag- 
giugnete,che voi trovate, o almeno trovar dovreste, 
in questo secondo giudice V uomo dotato di mag- 
giore esperienza , di conoscenze più estese , e di 
una probità più sperimentata del primo. Ed in con- 
seguenza se questo giudice vi dia torto come il pri- 
mo , voi avrete più sode ragioni di acquietarvi ai 
suo sentimento di quelle che potevate avere di sta- 
re al sentimento del primo. E se questo secondo 
giudice rivochi in tutto o in parte la sentenza del 
primo, per cui la parte contraria ha il diritto di 
produrre richiamo presso un terzo giudice, al cui 
sentimento poi entrambi dovrete stare, avrete un 
giudice per tutt'i lati superiore al primo ed al se- 
condo^ vrete che questo giudice terrà presenti i ra- 
gionamenti dell'uno e dell'altro, ed avrete avvoca- 
ti che dopo un doppio esperimento diranno quanto 
mai può dirsi prò econtra.In fine qualunque delle 
parti perda ha lo scampo de'rimedj straordinari. 
Se lo sbaglio del giudice è nato da errore^ e se que- 
sto errore sia di diritto, vi sarà riparato col ricor- 
so per cassazione ; e quando le attribuzioni della 
Corte suprema saran portate alla sua giusta misu- 
ra non temerete più,che un error di diritto rimpro- 
verabile con chiara dimostrazione non resti corre t- 
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to. Quanto all'errar di fatto,questo non va mal sog* 
getto a correzione, poiché è dipendente dalla esti- 
mazion del giudice , al quale quando la legge ab- 
bia assegnato delle regole, e queste sieno state ser- 
bate, e quando vi ha concesso un richiamo, come 
lo ha accordato alla parte avversa, avete ottenuto 
tutto quello , che potevate ragionevolmente pre- 
tendere. Se poi lo sbaglio è nato da dolo, allor le 
cose si riporteranno allo stato primiero col rime- 
dio della presa a parte , e voi potrete ottenere in- 
tera quella giustizia che vi si è negata. 

Torniamo in via,e vediamo se in tutt'i casi, sen- 
za andare al di là di una terza giudicatura,ciascuna 
parte possa sperimentare ugualmente come Y al- 
tra il suo richiamo ad una giudicatura superiore: 
se, quantunque si dia talvolta il caso di un secon- 
do richiamo , questo però non è che primo per la 
cosa cui ha riguardo ; ed in fine quando bisogna 
salire fino alla terza giudicatura e quando fermar- 
si alla seconda. 

Noi abbiamo già esaminato il caso in cui uno tut- 
to vinca presso il primo giudicete tutto perda pres- 
so il secondo e che poi vinca o perda presso del 
terzo. Or percorriamo gli altri casi che possono av- 
venire; e da prima quello in cui ciascuno de liti- 
ganti vinca , e perda in parte ; ma che però uno si 
acquieti (dia parte perduta , e l'altro ne appelli. Se 
colui che appella vinca, l'altro che erasi acquietato 
ha diritto anch'esso di appellare: poiché in questo 
caso perde quello che aveva già guadagnato presso 
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il primo giudice allorquando non aveva avuto ra- 
gione di appellare. Ed in questo modo si verifica 
benanche che ciascuna parte venga a sperimenta- 
re un sol gravame; poiché uno ne sperimenta l'una 
innanzi al secondo giudice, uno ne sperimenta l'al- 
tra innanzi al terzo. 

Ordinariamente però avviene, allorché ciascuno 
de' litiganti abbia in parte perduto in parte gua- 
dagnato , che entrambi appellino al giudice stipe- 
. riore. Ora, dato questo caso, può succedere, che la 
sentenza del primo giudice sia perfettamente con- 
fermata ; vale a dire che sieno ugualmente riget- 
tati gli appelli dell'una e dell' altra parte: ed allo- 
ra ciascuna di esse si trova di aver fatto uso del 
benefìcio del richiamo ad un giudice superiore per 
quello che aveva perduto; e per conseguenza niu- 
na ha diritto a richiamo presso il terzo giudice. Ma 
se il secondo giudice, in vece di rigettare cosi l'uno 
che l'altro appello, accolga l'uno e rigetti l'altro, 
allor colui che vede accolto l'appello contrario ha 
diritto a gravarsi per la parte accolta ad un terzo 
giudice. Egli senza dubbio ha profittato di un gra- 
vame presso il secondo giudice; ma questo era li- 
mitato alla parte della sentenza per la quale aveva 
perduto. Questa parte confermata, non ha e^li più, 
diritto ad altro richiamo; ma se perda per la par- 
te in cui aveva guadagnato presso il pi imo, e dal- 
la quale il suo avversario aveva appellato al secon- 
do, è la prima volta che perde; anzi perde dopo di 
aver guadagnato innanzi al primo. Or se per questa 

7 
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parte, avendo perduto l'avversario innanzi al pri- 
mo ha goduto del richiamo ad un giudice superio- 
re , questi, che perde innanzi al secondo giudice 
dopo di avere innanzi al primo guadagnato, ha be- 
ne il diritto di produrre il richiamo ad un giudice 
superiore , cioè ad un terzo giudice, il quale a ri- 
guardo di questo richiamo è secondo. E dopo la 
pronunziazione di questo giudice, qualunque es- 
sa siasi, succede poi che ciascuno per la parte in 
cui ha perduto, abbia sperimentato il doppio gra- 
do di giurisdizione. Nè vale il dire , che avendo 
ognuno appellato dalla sentenza del primo giudi- 
ce, ed avendo il secondo presa in esame l'intera 
sentenza siasi pel tutto esaurito il doppio grado 
di giurisdizione. Imperciocché ognuno ha appellato 
per la parte per la quale aveva perduto, e per que- 
sta sola parte ha sperimentato il secondo grado di 
giurisdizione ; e però se per questa parte perda 
egualmente innanzi al secondo, il doppio grado è 
esaurito, nè vi è luogo ad altro gravame.Ma se per- 
da per la parte in cui aveva innanzi al .primo giu- 
dice guadagnato,allor, non avendo ancor fatto uso 
per questa parte di richiamo, è benissimo nel dirit- 
to di produrlo, perchè non ha percorso che un sul 
grado di giurisdizione, quello cioè innanzi al pri- 
mo giudice; mentre innanzi al secondo si è percor- 
so dal suo avversario non già da lui, che limitato 
aveva il suo richiamoalla parte soltanto perlaqua- 
le aveva perduto. 

Adunque il doppio grado di giurisdizione tro* 
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Tasi esaurito presso il secondo giudice tutte le vol- 
te che appellando una sola o tutte le parti, la sen- 
tenza del primo sia interamente confermata dal se- 
condo giudice: e non si trova poi percorso quan- 
do , o sia stata interamente rivocata , o sia stata 
rivocata in parte, ed in parte confermata; ne'quali 
casi il richiamo al terzo giudice è dato per la so- 
la parte rivocata , e solo a colui che ha perduto 
per questa parte. La giurisdizione perciò del se- 
condo giudice come del terzo è limitata soltanto 
alla parte per la quale siasi prodotto , od a me- 
glio dire poteva prodursi richiamo: in modo che, 
se uno si acquieti alla sentenza del primo giudice, 
non è competente il secondo che per la sola parte 
appellata. E se avendo entrambi appellato dal pri- 
mo giudice, il secondo ammetta l'appello di uno 
e rigetti quello dell'altro , in modo eh' è dato solo 
a colui, che ha veduto ammesso l'appello dell'al- 
tro, di produrre richiamo avversoquesta accoglien- 
za , il terzo giudice è limitato soltanto a vedere se 
questa accoglienza è stata giusta o pur no, senza 
potérsi di altro occupare. 

Convien qui portare alcune dilucidazioni che 
sono indispensabili. Un'azione che s istituisce può 
contenere più dimande , e queste essere separale 
ed indipendenti tra loro ; o connesse talmente che 
talune sieno accessorie alle altre ; o in fine le une 
olle Aire subordinate. Se son seperate ed indipen- 
denti tra loro, ciascuna costituisce un giudizio se- 
paralo , e per ciascuna si possono verificare tutte 
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quelle vicissitudini di cui abbia Riparlato, e quin- 
di aver luogo tutte le distinzioni da noi portate in- 
nanzi. Se poi le une sieno accessorie alle altre, es- 
se tutte insieme non costituiscono che una diman- 
da sola , e quindi se le principali sono ammesse 
e le subordinate rigettate , deve riputarsi come se 
una dimanda sola fosse stata in parie ammessa ed 
in parte rigettata. Se in fine le une sieno alle altre 
subordinate, allora ammesse le prime non si de- 
ve tener conto delle altre ; e quindi il non veder- 
si queste ammesse non è una perdita , e per con- 
seguenza non vi è luogo a richiamo. Ove poi sie- 
no ammesse le dimande subordinate e non già le 
principali, vi è luogo allora a richiamo; poiché il 
discendere a queste dimande non include rinunzia 
alle prime. 

È superfluo qui di osservare , che non si deb- 
bano ammetter giammai appelli, se non dalle dif- 
finitive pronunziazioni sia in ordine, sia in me- 
rito ; escludendo affatto l'appellazione da ogni in- 
terlocuzione che nella definizione può esser ripa- 
rata e corretta. 

§. III. 0 

Se sia esaurito il doppio grado di giurisdizione 
quando la causa si cambia innanzi al secon- 
do Giudice. 

Abbiam veduto , che non vi è doppio grado di 
giurisdizione quando questo non si accorda cosi 
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all' una che all' altra parte. Vediamo ora se que- 
sto doppio grado si percorra quando con la esibi- 
zione di altri documenti, o con lo sperimento di 
altre prove la causa interamente si cangi ; di tal 
che il secondo giudice debba rivocare la sentenza 
del primo non perchè la trovi ingiusta nello sta- 
to delle cose in cui è stata pronunziata, ma sol per- 
chè questo stato si è poscia interamente mutato. 
Cosi stabilita la quistione è chiaro che non resti 
giammai esaurito il doppio grado di giurisdizione, 
quando resosi lo stato della causa innanzi al secon- 
do giudice diverso da quello che si è presentato in- 
nanzi al primo, il giudicato si formi con la pronun- 
ziazione del secondo giudice ; poiché allora il se- 
condo giudica una causa diversa dal primo: e per- 
ciò un sol grado di giurisdizione viene ad essere 
esaurito. Le conseguenze sono: 

i.° Che svanisce affatto l'oggetto del gravame, 
eh* è quello di correggere la mancanza in cui il pri- 
mo giudice è incorso: imperciocché, appena la cau- 
sa si cambia, non può dirsi mai che la sentenza del 
primo giudice sia stata erronea. AHor non si esami- 
na se bene o male abbia pronunziato il primo nel- 
la posizione delle cose in cui si trovava; ma si esa- 
mina quale delle due parti abbia ragione o torto 
nella novella posizione , o sia nel novello aspetto 
in cui la causa si presenta. Allora il secondo giu- 
dice si trova identicamente nella stessa posizione 
del primo; egli diviene allora giudice di primo esa- 
me; e se a questo esame si rimane senza passarsi 
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oltre,è indubitato che viene un sol grado di giuris- 
dizione ad essere esaurito. 

2.° Che tutte le volte che la sentenza sia rivo- 
cata perchè è cambiato lo stato della causa, vi man- 
cherà allora interamente la ragion principale per 
cui avete ammesso un giudice di revisione; quel- 
la , cioè , di avere un secondo esame che sia più 
ponderatamente apparecchiato e più ponderata- 
mente esaurito del primo; poiché come primo ed 
unico esame mancherà di tutti quegli ajuti che ab- 
biam di sopra nota ti, e che non possono ottenersi se 
non quando si passi ad un secondo esame. — Ben- 
tham il quale aveva veduto chiaro, che senza tro- 
varsi il secondo giudice nella stessa posizione del 
primo, vale a dire senza presentarsi la contestazio- 
ne identicamente la stessa, non poteva esservi mai 
un secondo esperimento, avrebbe voluto che in- 
nanzi al secondo giudice non si potesse uscire dal- 
le prove, e da'documenti presentali al primo, cioè 
-a dire , che in appello non si potessero nè chie- 
dere altre prove nè altri documenti produrre. Ma 
allora svanirebbe affatto V unico vantaggio reale 
che può ricavarsi dall' appellazione , eh* è quello 
per lo appunto di potere le parti escogitare novel- 
li mezzi cosi di attacco che di difesa senza per al- 
tro dipartirsi dall'azione istituita ; di poter pro- 
durre novelli documenti; di poter chiedere tutte 
quelle altre prove a cui prima non avevan pensa- 
lo, e che possono essere essenziali all'esatto rendi- 
mento della giustizia. E tutto ciò non può avveni- 
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re se non si apra una seconda lotta in appello. È 
là che una parte ceroa distruggere la posizione mes- 
sa dal primo giudice, e l'altra di sostenerla. È là 
per conseguenza che nuove ragioni vengono esco- 
gitate prò e con tra. E là che si vede il bisogno di 
produrre nuovi documenti, o di richiedere novel- 
le prove. Ed è là che il secondo giudice può vede- 
re se la causa si presenti la stessa di quella che si è 
presentata al primo,o diversa. Se i documenti pro- 
dotti , se le prove dimandate sembrano al secon- 
do giudice di poter mettere la causa in altro sta- 
to:allora è indispensabile che la invìi al primo, on- 
de discussi i novelli documenti , accordate e com- 
pilate le novelle prove, pronunzj nuovamente nel 
merito. Imperciocché se permettereste che il se- 
condo giudice pronunziasse ex integro ^ allora po- 
tendosi dar luogo ad un primo , e poscia ad un 
, secondo gravame ( il che è incerto) non vi baste- 
rebbe una terza giudicatura, e ne avreste bisogno 
di una quarta. Se all'incontro tutto ir novello cor- 
redo sviluppato in appello non presentasse che ra- 
gioni maggiori a favore della pronunziazione del 
primo giudice , può passare benissimo il secondo 
a pronunziare senza inviar di nuovo la causa al pri- 
mo: ma è questo il caso in cui egli deve comple- 
tamente confermare la sentenza appellata, nè può 
ammettere la parte ad altre prove , benché pos- 
sa porre a calcolo i novelli documenti e le novel- 
le ragioni. 

E qui bisogna toglier di mezzo una difficoltà che 
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a prima vista potrebbe sembrar giusta ed eviden- 
te per escludere l'invio al primo giudice, cioè, di 
essere di pubblico interesse che le liti si accorci- 
no lungi di allungarle ed estenderle. Questa ragio- 
ne è imponente tutte le volte però che non chiu- 
da o intercetti la via a render bene ed esattamen- 
te la giustizia. Si debbono, per esempio, sperimen- 
tare da un attore più. azioni che non sieno fra loro 
incompatibili; si ha il diritto a chiamare da un reo 
convenuto altri in garentia ed in rilievo, ed allo- 
ra va bene, che tutto sia unito in un giudizio so- 
lo lungi dal multiplicarli. Ma se a render ponde- 
ratamente giustizia si è trovato indispensabile un 
ripetuto esame, vale a dire, che la cosa sia una se- 
conda volta veduta , e da chi non V ha veduta la 
prima ) si toglierà di mezzo questo secondo esame 
per abbreviar la lite ? Allora sarebbe volere e non 
volere il doppio grado di giurisdizione : sarebbe 
trovarlo nel tempo stesso indispensabile e super- 
fluo. Però questo invio non dovrebbe seguire che 
una volta sola , vale a dire dai secondo al primo 
giudice ; non mai dal secondo al terzo , essendo 
bastevole che in un secondo sperimento si abbia 
T opportunità di esibire novelli documenti e di 
chiedere prove non prima dimandate. Quindi in- 
nanzi al terzo giudice dovrebbe esser vietato di esi- 
bire anche novelli documenti , sebben per opera 
della parte avversa non siensi potuti produrre ; 
poiché in questo caso si ha la via aperta ad un ri- 
medio straordinario. 
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§. IV.° 

Se quando il primo giudice abbia omesso di pro- 
nunziare sopra di una dimanda o di un ec- 
cezione, possa pronunziare il secondo giudice 
in grado di gravame. 

Allorché il primo giudice avesse omesso di pro- 
nunziare sopra una dimanda od una eccezione , 
il secondo giudice non farebbe cosi che pronun- 
ziare la prima volta: egli non farebbe più giudi- 
ce di revisione ma di primo esame. Ora il giudice 
di appello, come abbiamo già veduto,' debb'essere 
chiamato ad esaminar di nuovo quello eh" è stato 
già posto a scruttiniodal primo: il suo incarico è 
di vedere se ciò che si è determinato dal primo lo 
sia stato beneo male. Un esame novello adunque 
è fuori della sua destinazione ; egli uscirebbe da 
quella linea che gli è stata dalla legge segnata. E 
diverso poi il caso in cui il primo giudice abbia 
ecceduto o scarseggiato , cioè , quando abbia ac- 
cordato più o meno di quello che siasi dimanda- 
to. Nell'eccesso come nel ristrigni mento vi è pro- 
nunziazione, e può non esser giusta; ed il giudice 
di appello è chiamato appunto a vedere se la prò- 
nunziazione del primo sia giusta o no. Nell'ecces- 
siva pronunziazione come nella ristrettiva vi è luo- 
go perciò ad un gravame ; ma di che vi graverete 
nella totale mancanza? Chi dimentica di far cosa , 



( 102 ) 

nulla fa ne bene ne male. Egli dunque non può es- 
ser tenuto che a supplire alla mancanza ; e perciò 
convien andare di nuovo da lui per chiamarlo ad 
occuparsi di quello , che prima ha trascurato di 
l'are. E se in vece di tornarvi, come convien fare, 
le parti vadano al secondo giudice, costui è lènu- 
to d'inviar la causa al primo, onde supplisca al di- 
fetto. 11 far diversamente vi obbligherebbe poi a 
cercare un quarto giudice. Perciocché tutte le vol- 
te che il primo ha mancato di occuparsi di una 
parte della contestazione , la pronunziazione del 
secondo non potete valutarla per questa parte se 
non come prima) e quindi potendosi verificare il 
caso di un primo grava me, e poscia di un secondo, 
avreste bisogno di un quarto giudice per questo se- 
condo gravame , o vero dovreste acquietarvi alla 
prima pronunciazione del secondo giudice; e l'uno 
e l'altro espediente non è nò giusto nè regolare. 

. s- v.° 

Se vi è luogo ad invio al primo giudice allorché 
il reo in appello produca novelle eccezioni. 

Io trovo ragionevole la latitudine accordata al 
reo di produrre novelle eccezioni in appello, co- 
me il divieto portato all'attore di non potervi pro- 
porre nuove dimando ; tranne quelle che sono ac- 
cessorie alle già fatte, e per cose avvenute, o vero 
per pregiudizio sofferto dopo la sentenza del pri- 
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mo giudice. Imperciocché l'attore ha tutto il tem- 
po da riflettere sulle dima ode che vuol produrre in 
giudizio, e le produce in quel momento che me- 
glio crede opportuno; ma il reo vien colto impen- 
satamente, e non sempre ha il tempo e Y oppor- 
tunità di badare a tutte le eccezioni che gli con- 
vengono. Però trovo del pari ragionevole , che le 
eccezioni debba n sempre som mettersi, egualmen- 
te come leazioni,ad un doppio esame; e quindi in- 
. dispensabile d'indagare se le eccezioni prodotte in 
appello debbano dar luogo ad invio al primo giu- 
dice, o vero se ne possa far di meno. Or sia che 
appelli V attore o il reo , e sia che appellino en- 
trambi; come ancora sia che l'appello sia parzia- 
le o totale , io non trovo mai necessario V invio 
al primo giudice. Imperciocché o che si confer- 
mi l'intera sentenza, o la parte appellata; o vero 
che si rivochi , e che perciò si faccia diritto o si 
rigetti l'eccezione proposta dal reo in appello, è 
sempre aperto l'adi lo a richiamarsene al terzo giu- 
dice, benché il richiamo sia prodotto dalla parte 
che ha già appellato al secondo, riguardando que- 
sto una cosa diversa da quella che ha formato og- 
getto del primo : ond' è che non può dirsi affatto 
secondo appello, come meglio di seguito sarà di- 
mostrato. In conseguenza riman sempre esaurito 
il doppio grado di giurisdizione senza che s'incon- 
tri mai il bisogno di andare ad un quarto giudice; 
il che solo può e dee dar luogo ad invio al primo. 
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5- V!- 0 

Se' è permesso di farsi interventore in appello , 
e così rinunziare implicitamente allo speri- 
mento del doppio grado di giurisdizione. 

Ciascuno può al suo diritto rinunziare, ma non 
già al pubblico diritto, al diritto di pubblica ra- 
gione; poiché allora questo diritto è della univer- 
salità non suo: egli vi entra come parte della uni- 
versalità , e per conseguenza non vi può esser ri- 
nunzia da parte sua. Che due compromettano so- 
pra i loro diritti, e che facciano un arbitro inap- 
pellabile, la cosa è regolare: poiché rinunziano al- 
lora interamente alla via che ha stabilita la legge 
per esser giudicati senza batterla affatto; e fin qui 
non vi è che rinunzia al proprio diritto. Ma che 
taluno voglia servirsi della via che gli presenta la 
legge per ottener giustizia , e che la voglia batte- 
re per metà , non lo può , nè la legge glielo deve 
permettere quando ha trovato che bisogna percor- 
rerla intera onde la giustizia sia esattamente re- 
sa. — E poi quando anche colui che si faccia inter- 
ventore non rinunziasse, ipoteticamente parlan- 
do, che ad un diritto tutto suo; come mai può pre- 
tendere che vi rinunziino coloro che si trovano 
in causa? Nè può dire che per costoro si trovi già 
esaurito il primo grado di giurisdizione ; imper- 
ciocché non lo è stato in contraddizione sua; ma 
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in questa contraddizione va a sperimentarsi un gra- 
do solo. E qual danno poi a lui avverrebbe se fosse 
obbligato a sostenere da capo il giudizio , facen- 
dosi opponente in terzo al giudicato che sareLbe 
emesso in assenza sua? Certamente questo giudi- 
cato potrebbe eseguirsi contra le sole parti per- 
denti , non già contra di lui che non è stato nel 
giudizio citato.E quando anche, eseguendosi, po- 
tesse recar pregiudizio a lui , può bene il giudice 
sospenderne l f esecuzione dietro la sua terza oppo- 
sizione. Non vi è dunque affatto ragione di am- 
mettere intervento in appello , e cosi contravve- 
nire al principio, che dee costantemente serbarsi, 
del doppio grado di giurisdizione. 

§. VII.° 

Se sia regolare, che allorquando la terza oppo- 
sizione si produca per via aV azione , e che il 
giudicato sia stato formato dal seco fido giu- 
dice, perchè ha rivocata la sentenza del pri- 
mo, che si vada esclusivamente innanzi a que- 
sto secondo giudice, e si perda così il favore 
del doppio grado di giurisdizione. 

Quali sono mai le ragioni per le quali finora si 
è creduto, che nel caso proposto dovesse solo giu- 
dicare il secondo giudice e non già il primo ? Si è 
detto che non era regolare ne decente che la pro- 
nunziazione di un giudice superiore si esaminasse 
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da un giudice inferiore. Non regolare perchè mu- 
li o poteva f i r meglio questo esame che quello stes- 
so giudice che aveva formato il giudicato : non 
decente perchè il superiore esamina sempre quel 
che ha fatto V inferiore, non mai J 1 inferiore quel 
che ha fatto il superiore. — Ma vediamo da prima 
se nella terza opposizione abbia luogo lo stesso esa- 
me, che ha avuto luogo nel giudicato. Il primo esa- 
me che è chiamato a fare il giudice nella opposi- 
zione del terzo , è quello di vedere, se colui, che 
1' ha prodotta o que che rappresenta non sieno sta- 
ti citati nel giudicato che si è ottenuto. Ed in que- 
sto esame non è entrato afflitto il giudice che ha 
formato il giudicato. Subentra immediatamente 
dopo la quistion di vedere se il giudicato abbia o 
vero no pregiudicato i diritti del terzo; ed è que- 
sta benanche una quistione nella quale non si è ver- 
sato il giudice, che ha profferito il giudicato. Co- 
me va dunque che Tesa me della terza opposizione 
possa farlo meglio di o«^ni altro il giudice che ha 
formato il giudicato ? — Ma si dirà , 1' esame se 
il giudicato abbia o no pregiudicato il terzo porta 
per necessita di mezzo al Tesarne della controver- 
sia , eh' è stata decisa col giudicato ; ed ecco co- 
me il giudice della terza opposizione viene ad en- 
trare in quello stesso esame , in cui si è versato il 
giudice che lo ha formato. Questo però non sem- 
pre si verifica : anzi il più delle volte non vi è bi- 
sogno di entrare in un cosi fatto esame. Se , per 
esempio , il giudicalo non si è ottenuto causa co- 
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gnila sed praescriptione superatum(pev valermi del 
linguaggio della legge) 1 ; se è dipeso da collusio- 
ne colf avversario ; se è stato V effetto del dolo o 
della frode a , non vi è bisogno di entrare nella qui- 
stione esaminata col giudicato. Ma supponete an- 
cora che debba entrarsi in questa quistione: forse 
è agitata tra le medesime parti che intervennero nel 
giudicato? No certamente; il terzo che si è oppo- 
sto non vi era in mezzo. E se è tra altre partitone 
va che si esamina ciò che ha fatto il giudice supe- 
riore? Il giudicalo, che è stato da questo giudice for- 
mato, rimane intangibile tra le parti verso le quali 
è stato formato, comunque il giudice della terza 
opposizione la pensi in contrario. Allor soltanto si 
potrebbe dire che questo giud ice esami nasse quello 
che ha fatto il primo, quando la sua deliberazione 
menasse a rivocare quella del primo. Ma se questa 
resta fermatoti si può dir mai che abbia esamina- 
to ciò che ha fatto il primo: bensì si dee dire che 
ha fatto un esame novello, il quale, sebbene prenda 
di mira la stessa cosa, pur si versa- tra persone di- 
verse , e quindi produce un giudicato diverso dal 
primo: tanto che vale solo in faccia alle parti tra 
le quali si passa. Or sarebbe bella, che tutte le vol- 
te in cui si présenta ad un giudice l'esame di quel- 
la stessa quistione , che altra volta è stata deci- 
sa da un giudice superiore , fosse egli inabilitato 

* 

i L. 5. Cod. de pignor. et hìpolh. 
a LL. 3 Jf. eod. , 63. ver. scienfibus Jf. de re judic, 
4 5 4- '» fi n -ff* & appetì. jet 2§.ff* de cxcept.rei judic. 
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a deciderla sol perchè si credesse indecente che 
l'inferiore esaminasse la stessa quistione altra vol- 
ta esaminata dal superiore,sebben lo sia tra partidi- 
verse ! Allora bisognerebbe togliere affatto di mez- 
zo i giudici di prima istanza; poiché o niuno o ra- 
ro sarebbe il caso di una quistione non prima esa- 
minata da un giudice superiore. — E perchè poi 
niuno può far meglio l'esame che presenta la ter- 
za -opposizione che il giudice il quale ha formato 
il giudicalo ? Certamente perchè egli è obbligato 
a versarsi sulla stessa quistione che ha esaminata 
col giudicato. Or, se questa ragione valesse, dovreb- 
be trovarsi indispensabile , che per ogni quistio- 
ne venisse destinato un dato giudice: impercioc- 
ché sarebbe ingiusto di accordar questo favore in 
un caso, e negarlo per tutti gli altri. Aggiugnete, che 
il giudice, il quale debbe esaminar novellamente 
la slessa quistione , può pronunziare allo stesso 
modo, o nel modo contrario. E se è cosi, perchè 
non ascoltare anche il primo giudice ? Si atterrà 
costui al primiero suo sentimento? Si troverà er- 
roneo come la prima volta ? Ed il secondo giudi- 
ce lo rivocherà al pari della prima. Ma può darsi 
il caso che lo sostenga in un modo diverso, e che 
il suo ragionamento ne imponga al secondo giu- 
dice , e questi si ritratti. Perchè toglier dunque 
a costui quel lume, che gli potrebbe esser porta- 
to dal primo ? Perchè mettere i litiganti ad impa- 
na accordando il giudice eh* è stato pel giudica- 
to, e negando quello ch'è stato contrario? Per mio 
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sentimento poi non darei uè il secondo nè il pri- 
mo giudice, ma tutt* altro ; comunque il giudica- 
to (osse ri? oca torio o confermativo ; poiché cia- 
scun de' due giudici ha già data fuori una opinio- 
ne, ed essi non possono negarlo; i litiganti non lo 
ignorano affatto; il pubblico che si trova presen- 
te lo conosce. Or questo caso è ben diverso da quel- 
lo, in cui il giudice venga a decidere una causa so- 
migliante ad altra che ha da prima giudicata. È 
raro allora che le parti lo sappiano, e spesso lor si 
presentano esemi j prò ed esempj contra : il pub- 
blico, almen nella generalità lo ignora; ed il giu- 
dice ha meno ostacoli per ricredersi , sia perchè 
può imaginare che non si sappia , sia perchè può 
sempre coonestare la sua ritrattazione con la di- 
versità delle circostanze cheaccompagnano la cau- 
sa , e ciò liei caso in cui lungi di attaccare alla, 
ritrattazione, come dovrebbe-, V idea di grandez- 
za d'animo, vi attacca quella di vergogna. E pure 
se si potesse aver sempre un giudice che non aves- 
se affatto manifestata opinione nella identica qui- 
stione oh quando sarebbe giovevole ! Impercioc- 
ché esternato un sentimento una volta , princi- 
palmente per gravi quistioni , egli vi si affeziona 
come ad un suo parto; e tanto pjiù quanto il veg- 
ga contrastato. Egli rimane io una specie d'iner- 
zia morale, che gli chiude la strada a novello esa- 
me. Egli s'indispone solo se taluno gliene parli. E 
se si trova in Collegio non si contenta solo di acre- 
mente sostenere il suo sentimento ì ma mette iu 
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opera ogni mezzo per tirare a se anche gli altri. 
In somma egli cessa di esser giudice, poiché non 
si trova più disinteressato nel suo sentimento; egli 
prende tutto lo spirito di parte. Se però si rende 
impossibile di accordar sempre un giudice che sia 
nuovo nella quistione che si agita, meno se si am- 
mettessero i giurati, non è però impossibile di ac- 
cordarlo nel caso della terza opposizione, sia per- 
chè questa rare volte succede, e sia perchè in que- 
sto caso è indispensabile avere un giudice diverso 
da quello,, che ha formato il giudicato; poiché co- 
stui si trova di aver esternato un sentimento nella 
identica causa / ed è più difficile che in ogni al- 
tro caso che cangi d f opinione. E perciò lungi di 
voler che sia lo stesso, sarebbe giovevole che fosse 
diverso: e quando anche si persistesse a volere che 
fosse lo stesso , non vi sarebbe affatto ragione di 
privar le parti .del doppio grado di giurisdizione; e 
qui intendo del doppio grado secondo l'estensione 
da me datagli. 

§. VIII.° 

Se debba accordarsi indistintamente per tutte 
le cause il rimedio dell* appello. 

Basta rimontare al motivo pel quale si ammet- 
te l'appello per trovarlo indispensabile per tutte 
le cause. QuaF è mai questo motivo ? L' errore , 
in cui può cadere il giudice , o vero il poter esser 
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prevenuto, o prevaricato. E vi è causa per la qua- 
le possa dirsi, ch'egli debba essere esente dall'er- 
rore dalla prevenzione dalla prevaricazione ? E 
quali sono mai le cause da cui oggi l'appello è prin- 
cipalmente escluso ? Le cause di piccole somme. 
Ma la tenuità della somma non impedisce che s in- 
contrino cause di difficile soluzione, per le quali 
il primo giudice può benissimo cadere in errore. 
Se dunque la somma non decide della facilità o 
difficoltà della causa, non è giusto che per questa 
sola ragione l 1 appello sia escluso. Sarà forse per- 
chè siensi creduti rari i casi d 1 errore perchè ra- 
re le cause difficili per piccole somme , ed im- 
possibile poi a riguardo appunto della tenuità di 
esse la prevenzione o la prevaricazione ? E chi 
sono mai i giudici di queste cause ? I conciliato- 
ri , o i giudici di Circondario , gli uni non sala- 
riati affatto , e gli altri salariati meschinamente. 
Ora a' bisogni di costoro ogni piccola somma può 
formare oggetto di prevaricazione. E poi salaria- 
teli pure largamente, come escluderete la preven- 
zione, quando in una causa vi sieno interessati i 
ricchi , e potenti del paese ? Queste ragioni si son 
vedute ; ma si è creduto , che un litigante nulla 
ha realmente guadagnato, anche quando riesca vit- 
torioso nella causa, allorché ha piatito per appello 
innanzi ad un Tribunale per piccolo interesse, se 
calcola la perdita di tempo, cui ha dovuto andar 
soggetto , le spese di viaggio , e quelle della pro- 
cedura. E quantunque siasi ben compreso che ven- 
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ti ducati possono costituire nella fortuna di parec- 
chi cittadini un valore importante , pur si è cre- 
duto che bisognava particolarmente difender co- 
storo dalla smania di giocare ad una lotteria che 
li rovina interamente se perdono , e che riuscen- 
do vittoriosi, loro non fa guadagnare cosa alcuna. 
Oh che bella idea che si presenta della giustizia , 
allorché sotto le sole condizioni che un poveruo- 
mo rimanga interamente rovinato se perda e nulla 
guadagni se resti vittorioso, gli si possono accor- 
dare que rimedj che a niun altro vengon negati, 
c che si sono creduti indispensabili perchè sia be- 
ne amministrata la giustizia! E non accorda la leg- 
ge le spese di viaggio a chi guadagna? E perchè con- 
cedendosi loro l'appello non disporre, che per que- 
ste cause restino abbreviati i termini alle difese, e 
sien portate all'udienza in preferenza di tutte le al- 
tre ? E perchè non esentarle da ogni spesa , o al- 
men proporzionar questa alla somma della cau- 
sa? E perchè non condannare a queste spese il di- 
fensore, allorché sostenga un appello patentemen- 
te ingiusto , lungi di addossarne il carico a colui 
che per ignoranza creda giusta la sua causa? E per- 
chè entrar nell 1 economia particolare de 1 litiganti 
per decidere , che in tutt* i casi in cui si tratti di 
piccole somme convenga lor meglio V ingiustizia 
che la spesa in appello? E si sprezzerà cosi il sen- 
timento dignitoso di colui , che ama meglio rui- 
narsi , che tollerare un* ingiustizia; mentre la leg- 
ge è quella che lo condanna a questa crudele alter- 
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nativa ? In somma è un sacro dovere della società 
quello di togliere tutti gli ostacoli che possono im- 
pedire, o 'frastornare taluno, che si creda pregiu- 
dicato dalla sentenza del primo giudice, dalTappel- 
lare: non mai di escluderlo da questo rimedio tut- 
te le volte, che si è trovato indispensabile per lo 
esatto rendimento della giustizia. 

§. IX.» 

Se sia necessario di accordar V appello nelle 

materie criminali. 

Come! Si accorda l'appello se una somma passi 
appena venti ducati ; si accorda se si tratta di un 
moggio di terra ; si accorda per gli affari correzio- 
iiali, e si nega poi quando si tratta di mandare un 
uomofinoairultimosupplizioITra le contraddizio- 
ni dello spirito umano io non saprei trovarne una 
maggiore di questa ; poiché cosi la vita di un uo- 
mo vien valutata meno di una somma di ducati 
ventuno. Povera umanità! — Ma la spesa di ripetere 
T esame di una quantità di testimonj, mi si dirà, 
la calcolate per nulla? E si dee, rispondo io, ba- 
dare a spesa quando si tratta dell' onore della li- 
bertà della vita di un uomo ! E non vi sarebbe il 
me^zo da non ripetere Tesarne, e quindi la spesa? 
Chi impedisce , che il dibattimento segua innan- 
zi al primo , al secondo , e come io vorrei, anche 
al terzo giudice, e che Tun di seguito all'altro pro- 
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nunziino poi su rispettivi appelli dell'imputato, e 
del Pubblico Ministero? — E di quanti giudici, mi 
si dirà , avreste bisogno allora ? Non più di quei 
che vi sono adesso nell'esame unico che si fa: an- 
zi meno. Sappiate che non giova aver molti giu- 
dici in un solo esame , ma uno o pochi in ripetuti 
esami. Imperocché molti in un esame solo non vi 
danno in risultamene che ungiudizio solo, ne que- 
sto ha la maturità che vi darà il giudizio dato in 
un esame ripetuto. Più giudizj , non più giudici: 
verità questa che io mi riserbo di dimostrare am- 
piamente in altro dicorso. 

§. x.° 

Esame del sistema della doppia conforme. — In che 
è riposto r errore di questo sistema. — In qual 
modo vada rettificato. — Come rimanga conci- 
liato col sistema effettivo del doppio grado di 
giurisdizione. —Difficolta prevedute e tolte. 

Non v'ha dubbio che questo sistema racchiu- 
deva un fondo di giustizia , di equità , e di ragio- 
ne evidentissima.Questo consisteva nel volere una 
giudicatura preponderante per formarsi la cosa 
giudicata. Imperciocché , sebbene non si fossero 
potute ottener sempre due conformi, senza averne 
una difforme, non si giugneva però mai alla cosa 
giudicata se due conformi non si avessero in fac- 
cia ad una difforme ; che vai quanto dire se non 
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si a resse una giudicatura preponderante .Ma ri era 
poi la necessità di percorrere una infinità di gra- 
di di giurisdizione per ottenerla ? Potevano dirsi 
utili que* gradi che poi non si mettevano a calco- 
lo? E per ottenersi una doppia conforme era indi- 
spensabile chedue giudicature fossero state in tut- 
to e peh tutto identiche ? E se questo bisogno 
non vi era perchè esporsi ad immensi danni senza 
ottenere verun utile ?— Esaminiamolo. 

Nel vecchio rito le pronunziazioni de'giudici in- 
feriori non si mettevano affatto a calcolo, ma sol- 
tanto quelle de' giudici superiori : e nel novello 
sistema ideato si mostrò tutta la propensione per 
questa idea, principalmente perchè le cause di una 
somma rilevante giugnessero nella capitale per ri- 
maner quivi terminate. Imperciocché sebbene si 
lasciasse la scelta per mettere o vero no a calcolo 
la pronunziazione del primo giudice , s' imaginò 
però una media proporzionale, che consistette ap- 
punto nel portar molte limitazioni alla formazio- 
ne della doppia conforme presso i primi due giu- 
dici , richiedendosi ; 

i.° Che fossero entrambi Collegiali. 

2. 0 Che si avesse nelle pronunziazioni di en- 
trambi oltre la uniformità tra queste pronunzia- 
zioni , anche il sentimento unanime di tutt'i vo- 
tanti in ciascun collegio, incluso pure il Pubblico 
Ministero ogni volta che costui vi prendesse parte. 

3.° Che la causa non oltrepassasse la somma di 
ducati duemila. 
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Or se la pronunziazionedel primo giujd ice si fos- 
se messa affitto in non cale , allora questo speri- 
mento sarebbe stato perfettamente ozioso, e si sa- 
rebbe ridotto soltanto a portar trapazzo, spese, an- 
gustie , perdita di tempo , danno in somma per 
ogni lato a 1 litiganti senza verun utile. Che anzi 
se fosse accaduto che i due primi giudici si fosse- 
ro uniformemente determinati prò , ed i due se- 
condi con tra , colui che avrebbe perduto avrebbe 
incontrata questa perdita in mezzo a due doppie 
conformi Tuna prò, l'altra contra. E siccome le due 
conformi de'giudiei superiori potevano essere tra- 
mezzate da una di forme , cosi chi perdeva pote- 
va vantar per se tre giudicature uniformi favore- 
voli in faccia a due contrarie. E nel vecchio siste- 
ma poteva avvenir anche di peggio: poiché taluno 
poteva perdere avendo tre quattro cinr/ue giudica- 
ture inferiori favorevoli, e poscia le due superiori 
contrarie tramezzate anche da una favorevole. E 
eoi novello sistema poi se le due pronunzi azioni 
conformi de' primi giudici avessero formato giu- 
dicato seguendosi Ydvia dimezzo proposta .allora il 
forte ed il potente cìie litiga va per una somma mag- 
giore di ducati duemila in faccia al debole ed al po- 
vero, avrebbe trascinato costui innanzi aTribunali 
di Napoli ; ed air incontro il debole ed il povero 
che veniva vinto dal forte e dal ricco in provincia 
peruna somma minore,doveva tacersi sebbene in- 
giustamente vinto; non potendo valersi del rime- 
dio dalla cassazione, che in questo sistema era tol- 
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to affatto di mezzo. — E che importava poi otte- 
nersi una doppia conforme? Importava che si fos- 
sero riscosse due pronunziazioni in tutto e per tut- 
to conformi tra loro di quelle giudicature che si 
mettevano a calcolo : di tal che appena B una si 
fosse discostata dall'altra, sebben per cose acces- 
sorie, non poteva dirsi mai di essersi ottenuta, o 
almeno sorgeva in mezzo una novella contestazio- 
ne per vedere se si fosse o pur no ottenuta : caso 
questo peraltro non preveduto ne riparato daino- 
vello sistema proposto. In questo modo si sarebbe 
corso innanzi passando da una giudicatura all'al- 
tra , e dall' uno all'altro Tribunale , o da una Ca- 
mera dello stesso Tribunale all'altra, senzachèmai 
taluno potesse effettivamente sapere quanti gradi 
di giurisdizione dovesse la sua causa percorrere, 
e seuzachè il povero ed il debole venissero affatto 
guarentiti , ma certamente schiacciati e soppian- 
tati dal ricco e dal potente. E come si faceva poi 
la cosa finita quando giuntosi già al penultimo gra- 
dodi giurisdizione ch'era stabilito, la doppia con- 
forme non si fosse ottenuta? Allora necessità por- 
tava che T ultimo giudice si uniformasse , come 
erasi per lo appunto imaginato , qd una delle tre 
giudicature precedenti. Oh che bel termine che si 
sarebbe dato alla cosa giudicata ! In questo modo 
si obbligava l 1 ultimo giudice a non manifestare 
quel che egli ne pensasse : ma ad adottare il sen- 
timento di uno de' tre precedenti, de' quali niuno 
poteva aver colto al segno, vale a dire che tra più 
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mali doveva scegliere il minore. Oh veramente il 
Lei termine che si sarebbe dato alla cosa giudica- 
ta ! E quauta spesa bisognava soffrire per giugne- 
re a questa meta? Quanto tempo vi occorreva per 
conseguirla ? Quante angustie di spirito ; e ripe- 
tute, e prolungate angustie? Quanto utile per con- 
seguenza perduto , quanto danno sofferto ? E di 
quanti giudici vi era bisogno per tanti successivi 
gradi di giurisdizione da percorrere? E tanti giu- 
dici potevate trovarli buoni? E che spesa per man- 
tenerli? Quindi mal pagati, e per conseguenza cat- 
tivi. Quindi il ricco che poteva spendere , il po- 
lente che aveva mezzi stancava avviliva suppedi- 
tava il povero ed il debole che ne mancavano. 
Quindi il termine delle liti nella capitale. Quindi 
le provincie ammiserite e spopolate. Quindi un av- 
vocarla che si arricchiva impiegando le sue armi, 
cioè, il cavillo la cabala la seduzione a prò del ric- 
co e del potente. In somma il bene che si voleva 
conseguir dalla lite quasi sempre si perdeva o per 
propria stanchezza, o per prepotenza dell'av versa- 
rio, o per ignoranza e prevaricazione de' giudici; 
ed uno si attirava sopra una immensità di mali 
che non poteva scansare. E tutto questo perchè? 
Perchè si voleva assolutamente che si ottenessero 
due giudicature che in tutto e per tutto fossero con- 
formi.Ma vi era effettivamente questa necessità? — 
Vediamolo. 

Incominciamo dal supporre che le due confor- 
mi si fossero raccolte dalle due prime giudicature, 
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che l'una dopo l'altra avessero pronunziato; ed al- 
lora èchiaro,che si sarebbe già ottenuto il giudica- 
tole la cosa sarebbe rimasta cosi fin ita. Se poi dopo 
una prima pronunziazione ve ne fosse stata un'al- 
tra difforme , era a vedersi se questa lo fosse stata 
in tutto o in parte ; poiché se lo era stata in tutto 
allora si avevano interamente due difformi ed era 
ragionevole che per tutto si fosse ad un terzo giu- 
dice appellato Ma se la difformità era in parte; 
per la parte con cui conformatasi alla precedente 
si aveva già la doppia conforme , e non vi era pia 
bisogno di andare innanzi per questa purle. A che 
dunque volerne dippiù? Restava allora semplice- 
mente per l'altra parte la difformità; e per questa 
parte soltanto sorgeva il bisogno di ascoltare un 
terzo giudice che sciogliesse la disparità che erasi 
incontrata. Or supponete , che il tutto o la parte 
per cui vi era stato contrarietà di pronunziazioni 
de' primi giudici , il terzo avesse tutto ammesso 
o tutto negalo; o vero ammessa o negata una parte 
del tutto o della parte, e vediamo se in tutti que- 
sti casi potesse incontrarsi conformità con le pre- 
cedenti pronunziazioni. Se essendovi stata ne'pri* 
mi giudici contrarietà nel tutto , il terzo giudice 
avesse ammesso, o negato il tutto, trovandosi per 
questo tutto una pronunziazione precedente affer- 
mativa, ed un altra negativa, è innegabile, che si 

« Or ora vedremo che ne avesse potuto sorgere da que- 
sta appellazione. 
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sarebbe incontrata con una di queste la conformi* 
tu. ]Nè diversamente sarebbe avvenuto, se questo 
terzo giudice avesse una parte ammessa , un' altra 
Negata ; poiché cosi per Tuna clie per l'altra si sa- 
rebbe rinvenutala conformità sia con la pronunzia- 
eione che aveva ammesso il tutto, sia con quella 
che aveva il tutto negato» E cos'i del pari sarebbe 
avvenuto se avesse ammesso una parte del tutto o 
di una parte, e l'altra negata ; perchè per la parte 
ammessa si sarebbe incontrata la conformità con 
la pronunziazion del giudice che aveva ammesso 
il tutto o tutta la parte, e per la parte negata con 
quella del giudice, che aveva negato il tutto o tut- 
ta la parte. — Rischiariamolo meglio con un esem- 
pio. — Tizio chiede mille ; il primo ed il secondo 
giudice vi fanno diritto: ecco la doppia conforme Ai 
secondo giudice li nega dopo di averli accordati il. 
primo, ecco una contrarietà di giudicature. Con- 
\ien per tutti i mille andare dal terzo giudice, che 
tolga la parità. Accorda o nega questo terzo giu- 
dice gl'interi mille? Ed allora questa sua pronun- 
ziazione è conforme ad una delle due precedenti, 
ed avrete cosi la doppia conforme. Ne accorda cin- 
quecento e nega gli altri? Ed allora pe'cinquecento 
accordati avrete la conformità con la precedente 
che ha accordati i mille ; poiché ne'' mille vi sono 
inclusi i cinquecento ; e per questa stessa ragione 
troverete la conformità per gli altri cinquecento 
che sono stati negati con la precedente che ha ne- 
gati gV interi mille. Supponete ora che il primo 
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giudice accordi i mille, ed il secondo ne accordi 
cinquecento , e neghi gli altri ; ed in questo caso 
pe'cinquecento accordati avete la conformità con 
la prima giudicatura ; poiché ne mille die questa 
ha ammessi vi sono inclusi i cinquecento. Ecco 
adunque per questi la doppia conforme. Il terzo 
giudice quindi defebe occuparsi soltanto a vedere 
se sien dovuti o no gli altri cinquecento. Se que- 
sto gli accorda, è chiaro che faccia conformità con 
la giudicatura che ha accordati i mille: poiché ac- 
corando cinquecento dopo di essere s tuli già ac~ 
cordatigli altri cinquecento importa accordare tut- 
ti i mille ; e se poi li neghi fa concordanza con la 
giudicatura che ha negati questi stessi cinquecen- 
to. Ammettete in fine il caso che questo terzo giu- 
dice accordi in parte i cinquecento , ed in parte 
li neghi ; per esempio , ne accordi trecento e ne- 
ghi dugento o viceversa; ed in questo caso pe\lu- 
gento o trecento ammessi avrete la conformità con 
la giudicatura precedente che ha ammessi i cin- 
quecento ; e pe 1 dugento o trecento negati avrete 
la conformità con la giudicatura che ha negati i 
mille. In somma il giudice che accorda il meno fa 
sempre cosa conforme col giudice che ha accorda- 
to il più; ed il giudice che nega il meno fa sempre 
cosa conforme col giudice che ha negato il pile , 
per la semplicissima ragione che nel più si con- 
tiene il meno Ciò che si è detto per la somma 

> In loto et pars conlinclur.—L. nZ.ff.dc /?./.— Ec- 
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dimandati! vale anche per la cosa pel tempo pel ino- 
do per le condizioni: a buon conto per tutto quel- 
lo cK è materia del contendere. Perchè dunque 
si è voluto, che si avessero in ogni conto due giu- 
dicature in tutto e per tutto perfettamente con- 
formi , e finche non vi giugnesse , che non si ot- 
tenesse mai la cosa giudicata? Perchè si è creduto 
che per esservi conformilà dovesse essere intera, 
vale a dire dovesse sorgere da due giudicature che 
perfettamente fra loro collimassero , che fossero 
in tutto e per tutto conformi,* non si è badato che 
una la quale in parte con l'altra concordi presenta 
la doppia conforme per questa parte , e che per 
conseguenza non rimane a conseguirsi che per l'al- 
tra parte ; che perciò non bisogna più andare dal 
terzo giudice per la parte per cui la doppia con- 
forme siasi ottenuta ;ma sol per V altra per la qua- 
le pende tuttavia la contrarietà; e che comunque 
questa contrarietà venga dal terzo giudice risolu- 
ta , sempre faccia conformità, sia interamente con 
una delle precedenti giudicature, sia in parte con 
una in parte con t altra; che perciò non vi è bi- 
sogno di andare oltre il terzo giudice per trovar 
quella doppia conforme di cui si è andato ragio- 
nevolmente in cerca; poiché senza di essa al giu- 
dicato non può attribuirsi mai presunzion di ve- 
rità. E così ridotta la cosa ci troviamo preckamen- 

co la massima che si e dimenticata da coloro che hanno 
insistito pel sistema che faceva dipendere il giudicato da 
due sentente in (ulto e per tutto conformi. 
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te al doppio grado di giurisdizione nel modo in cui 
io V ho proposto , e conciliati perfettamente i due * 
opposti sistemi ». 

Mi si dirà, non è forse tra' possibili il caso, die 
le tre giudicature vi presentino tre diverse delibe- 
razioni,^ quali, sebbene tutte e tre ammettano,o 
rigettino l'azione, non però avrete in risultamen- 
to la doppia conforme. E molto meno V otterrete 
se delle tre una sia contra la dimanda e due prò; 
ma che però queste due sien diverse % e non conformi 
tra Lro meno che nelV aderire alla dimanda. — Sup- 
poniamo da prima verificabili questi due casi; ed 
in questa ipotesi a prima vista vedremo che se non 
si avrebbero tre conformi assolute , o due in fac- 
cia ad una difforme , si avrebbero tre o due che 
sarebbero coerenti tra loro; poiché in sostanza ac- 
coglierebbero ugualmente la dimanda e solo dif- 

i L'istituzione di un terrò grado di giurisdizione uni- 
formemente al modo da me proposto io l'ho trovata am- 
messa nella legislazione austriaca , e questa scoperta , 
che io ho fatta dopo di essere andato col mio pensiere a 
questa istituzione, mi ha recato infinito piacere. — Nella 
legislazione austriaca dunque al di sopra del Tribunale 
di Jppello è stabili io un Tribunal di Revisione: il ricor- 
so vi è rigettato allorché i giudizj in prima istanza ed in 
appello sono conformi; ed il ricorso è ammesso e discus- 
so allorché i giudizj son contrai). In somma ilTrihunal di 
Revisione toglie la parità.E per conseguenza il giudicato 
raccoglie due suffragi contra uno." Vedi Bellot-Exposé 
des motifs de la loi sur la procedure civile pour leC an* 
ton de Genève , premiere partie % pag. aai not. (i). 
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ferirebbero nel modo di accoglierla. Ora il modo 
non è che un accidente , il qual consiste nel dare 
alla cosa una diversa maniera di essere; ma che non 
ne cambia la sostanza, essa rimane sempre la stes- 
sa : idem per diversa. Ora, a mio modo di vedere, 
basterebbe la coerenza di pensare di due giudica- 
ture, che si determinassero enti ambe prò o contra 
la dimandagli faccia ad una sola che portasse un 
sentimento opposto; poiché l'importante sta a tro- 
varla giusta o ingiusta, poco interessando che dìf* 
feriscano nel modo come conceda ria. Y>\ fatti in tut- 
te le legislazioni , inclusa la romana , questa coe- 
renza si è voluta, e non mai la perfetta conformità, 
la quale peraltro è nata da se quando si è dato adi- 
to a'gravami nel caso che il giudice avesse accorda- 
ta la dimanda in modo diverso da quello richiesto. 

Ma venendo al concreto vediamo se i casi pro- 
posti possan realmente verificarsi. — 11 giudice è 
obbligato a rispondere precisamente alle dimande, 
od alle eccezioni delle parti; egli è limitato perciò 
ad accoglierle o ricettarle. Può succedere per al- 
tro che una dimanda non possa accogliersi mi mo- 
do come stata concepita, ma che lo possa in altro 
modo \ e ciò si verifica quando sia tate che il giu- 
dice possa credersi abilitato ad ammetterla in un 
modo diverso da quello spiegato: vale a direquau- 
do,sebben non meni alla conseguenza voluta dalle 
parti, possa menare alla conseguenza che il giudice 
adotta, senzachè possa imputarglisi di essere usci- 
to dalla dimanda. Che se poi la dimanda sia tale 



Digitized by Google 



( 125 ) 

da poter menare alla sola conseguenza voluta dalle 
parti; allora, comunque il giudice vegga che se fos- 
se stata altrimenti concepita avrebbe potuto acco- 
glierla, noi può, ma solò gli è permesso di far sal- 
vo alla parte di spiegarla ne) modo regolare in al- 
tro giudizio. Ciò posto può avvenire, che il giudi- 
ce inferiore possa accoglier la dimanda o la ecce- 
zione in un modo, ed il giudice superiore in un al- 
^.Standosi cosi alla regola, è benissimo verifica- 
bile il caso in cui si possan trovar diverse le pro- 
nunziazioni de' giudici ne' differenti gradi di giu- 
risdizione che percorra una causa. Se poi si esca 
dalla regola, si posson verificare ancora due casi, 
cioè, o che il giudice per errore aggiudichi una di- 
manda tutta diversa da quella spiegata dalla par- 
te,© che supponga, che, sebben non possa essere 
ammessa nel modo spiegato , lo possa nel modo 
ch'egli adotta, benché questo modo non debba in- 
tendervisi affatto compreso. 

Or dunque imaginate che si dimandi A. , e che 
il giudice bene o male in vece di A accordi B: che 
avviene allora? Che l'attore appelli sostenendo che 
in luogo di B gli si doveva accordare A, ed il reo 
appelli sostenendo che non si doveva accordare nè 
A nè B. QuaT è dunque la quistione che si pre- 
senta al secondo giudice ? È quella di vedere se 
debba accordarsi A in luogo di fi, o non debba ac- 
cordarsi nè A ne fi. Le deliberazioni adunque che 
il secondo giudice può prendere sono tre: non de- 
ve accordarsi nè A nè B; o sta bene di essersi ac- 

.9 
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cordato B ; o in luogo di B si accordi A. Nel pri- 
mo e nel terzo caso avrete due difformi; e nel se- 
condo due conformi. Se si hanno le due confor- 
mi, cioè, se il secondo giudice confermi doversi B, 
eccovi la cosa giudicata, Se poi dica che non sia 
d' accordarsi nè A ne B ; allora avrete due giudi- 
calure che hanno entrambe negato A ; ed all' in- 
contro ne avrete una che ha ammesso B e H al- 
tra che V ha negato. Ed avrete in fine che V atto- 
re per la prima volta ha perduto B; poiché il pri- 
mo giudice gliel' aveya accordato , e gliel* ha ne- 
gato il secondo. E sebbene egli avesse una volta 
appellato , ciò è avvenuto perchè il primo giudice 
in luogo di A gli aveva accordato B : non già per- 
chè gli si era negato B. Negatogli dunque B in se- 
guito dell'appello prodotto dall'avversario, ed esi- 
stendo due giudicature una che ha accordato B l'al- 
tra che l'ha negato, gli spetta per la negativa di B 
un altro appello. Nè con ciò si ammette la stessa 
parte ad un secondo appello: imperciocché avendo 
il primo giudice in vece della cosa dimandata ac- 
cordata un altra, la contestazione da unica ch'era 
è diventata doppia, cioè, se la dimanda dovesse es- 
sere accordata o no, e se dovesse essere accorda- 
ta in un modo piuttosto che in un altro. Nel ca- 
so in esame vi è stato giudicato che ha deciso non 
doversi accordare nel modo come si era preteso 
dall 1 attore , cioè , nel modo A : ma pende tutta- 
via la quistion di vedere se debba essere accorda- 
ta nel modo B; poiché una delle giudicature ha ac- 
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collo questo modo , P altra V ha negato. In som- 
ma questo caso è perf ettamente simigliante a quel- 
lo da noi di sopra spiegato, in cui il libello conten- 
ga più dimande separate ed indipendenti tra loro % 
ed in cui colui, che per una delle dimande aveva 
appellato, possa trovarsi nella posizione di appel- 
lare anche per l'altra, senzachè perciò goda di dop- - 
pio ma unico appello; mentre la causa per una par- 
te si trova giudicata presso i due primi giudici con 
doppia conforme, e per F altra pende tuttavia, esi- 
stendo due difformi: onde si può benissimo andare 
al terzo giudice. Appellando adunque nel caso pro- 
posto Fattore, e sostenendo che gli sia dovuto B, 
il terzo giudice è chiamato a dichiarar soltanto se 
B sia o no dovuta; poiché perAw è il giudicato che 
Tha esclusa. E comunque costui sia per l'affermati- 
va o per la negativa, voi avrete sempre a favore del 
giudicato la doppia conforme. In fine se il secondo 
giudice dica che in luogo d i B debbe accordarsi A, 
avrete due difformi, una che ha accordato B, un 1 
altra che ha accordato A: ma però tutte e due con- 
vengono nelt accordare la dimanda , e solo son di- 
scordi fra loro mi modo come debba essere accor- 
data. Or se due giudicature han deciso che la di- 
manda debba essere accolla, e solo differiscono nel 
modo, la quistioneche rimane e che può essere og- 
getto di appello del reo al terzo giudice, è quella 
di vedere se in luogo di A debba essere accordato B; 
ma non entra più la quistione se non debba accor- 
darsi né A uè B. Ed in qualunque modo il terzo 
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giudice si decida per A o per B, avrete sempre la 
doppia conforme; poiché, se per B, sarà conforme 
con la prima giudicatura che ha accordato B, e, se 
per A, con la seconda che ha accordato A. 

Supponete ancora che il primo giudice avendo 
accordato B in luogo di A, se ne contenti Fatto- 
re o il reo; e che per conseguenza appelli soltanto 
uno di loro. Se appelli l'attore, dirà che gli si do- • 
veva accordare A in luogo di B. Allora , se il se- 
condo giudice confermerà la sentenza del primo, 
vale a dire , dirà che sia stato ben dato B in luo- 
go di A , si avrà la doppia conforme e con ciò il 
giudicato ; se poi dirà che sia, dovuto A in luogo 
di B sorgerà il diritto all' altra parte di appellare 
al terzo giudice ; poiché questa si è acquietata a B 
non ad A. Ed il terzo giudice è in questo caso li-* 
mi tato a dire se sia dovuto A o B; ne può entrar più 
a vedere se non sia dovuto nè A nè B. E comun- 
que sia per A o per B , la sua pronunziazione farà 
conformità con la prima o seconda giudicatura, e 
cosi si avrà la cosa giudicata. Se poi appelli il reo 
e non l'attore, costui dirà che non sia dovuto B, 
ed il secondo giudice è chiamato solo a dire se B 
sia o no dovuto, nè può entrar più a vedere se in 
luogo di B sia dovuto A ; poiché V attore si è ac- 
quietato a B. Se dunque questo secondo giudice 
confermerà la prima deliberazione, vale a dire cre- 
derà ugualmente che sia dovuto B, si avrà la dop- 
pia conforme e con essa il giudicato. Se poi dirà 
che non sia dovuto, allora sorgerà il diritto all'at- 
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tore di appellare al terzo giudice, sostenendo che 
gli sia dovuto B ; e questi al pari del secondo è 
chiamato a decidere se sia o no dovuto B. E co- 
munque sia per la negativa o per raffermati va, si 
avrà sempre la doppia conforme ; poiché sempre 
sarà accolto o il sentimento del primo o del secon- 
do giudice : e quindi la cosa giudicata. 

Supponete in fine che il primo giudice accor- 
di A secondo la dimanda , e che nell' appello del 
reo il secondo giudice in luogo di A accordi B : il 
che benissimo può succedere ; poiché trovandosi 
nelle stesse circostanze del primo, cioè , di vedere 
se la dimanda debba o no essere accordata, può cre- 
dere che debba esserlo in modo diverso da quello 
adottato dal primo giudice. In questo caso cessa la 
quistione se debba o pur no essere accordata la di- 
manda ; poiché sono state conformi le prime due 
giudicature nel decidere che debba esserlo, e sono 
state soltanto difformi nel modo come lo dovesse; e 
perciò rimane solo a decidersi la discrepanza nata 
tra il primo ed il secondo giudice , l'uno adottan- 
do un modo, l'altro uno diverso. Il terzo giudice 
adunque è chiamato sull'appello della parte, cui 
nuoce il modo adottato del secondo giudice, a de- 
cidere qual de due debba esser trionf ante ; né può 
entrar più a vedere se la dimanda debba essere o no 
accolta, essendovi già per questa parte la cosa giu- 
dicala. Nò l'attore che appella può dirsi che goda 
del favor di appellare per la seconda volta ; poiché 
la controversia è altra , non più la stessa. Ed il ter- 
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zo giudice sia che accolga Tun modo sia 1 altro, il 
giudicato è sempre l'atto, avendosi così neliun ca- 
so come nelV altro la doppia conforme. 

Or dunqne sia che il primo ed il secondo giù- 
dice regolarmente vadano con le loro deliberazio- 
ni ad altra conseguenza da quella dimandata , siu 
irregolarmente , purché non escano dalla loro giuris- 
dizione, non occupandosi cioè di quello a cui non 
son chiamati o vi sono irregolarmente, si avrà sem- 
pre in risultamento nel sistema da me proposto o 
la doppia conforme assoluta, o rimpetto ad una dif- 
forme. Né dee tenersi conto del caso in cui uscen- 
do dalla regola un giudice si occupi di ciò cKè sta- 
to già ne precedenti gradi giudicalo , e che non 
forma o formar non debbe materia del gravame ; 
poiché Tesarne può cadere per vedersi quali sieno 
i risultameli allorché non si esca dalla linea delle 
proprie attribuzioni, non già quando questa linea 
si sormonti. In quest'ultimo caso le conseguenze 
saranno tutte quelle possibili, che un uomo il quale 
operi fuori regola può produrre ; quindi non pos- 
sono essere determinate né determinabili. Sol po- 
trete trovar le vie come correggere Finfrazion della 
legge; e queste vie visi presentano co 1 rimedj straor- 
dinarj che la legge stessa accorda per attaccar la 
cosa giudicata. 

Può presentarsi un 1 altra difficoltà : può dirsi 
che potendo le cause percorrere tre giudicature di- 
verse nella linea ordinaria, oltre quelle a cui po- 
trebbero andar incontro nella linea straordinaria, 
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si soggetterebbero ad un ben lungo Cammino^ si nu- 
meri terebbero sensibilmente le spese e le angustie 
delitiganti,e si graverebbe lo Stato di un peso esor- < 
bitante pel numero strabocchevole deludici che 
vi bisognerebbero. — E pur non è cosi. Al terzo giu- 
dice non si va se non se nella discordanza de 1 due 
primi. Ove questi sien concordi tra loro il giudica- 
to è fatto. E Io è ugualmente per la parte alla qua- 
le i litiganti volontariamente si acquietino: sicché 
non resta ad andare al terzo giudice che per la so- 
la parte dulia quale appellino, o a dir meglio pos- 
sono appellare. Ed il secondo giudice, il quale sa 
che può prodursi richiamo ad un terzo , e che la 
sua determinazione non fa giudicato, pensa bena 
a quel che fa , e difficilmente dà luogo ad appello 
presso il- terzo. In fine questo terzo giudice, a cui 
l'afla re giugne dopo un doppio esame, e la cui pro- 
nunziazione va anche soggetta a straordinarj gra- 
vami , lascia fondatamente sperare che dia fuori 
un sentimento ben ponderato. Può talvolta la li- 
te andar soggetta per terminare ad un tempo mag- 
giore di oggi , ma il giudicato esce fuori maturo ; 
ed il tempo perduto nella via ordinaria si rispar- 
mia nella via straordinaria eh' è sempre più gra- 
vosa ed uno non si trova soggetto a dover esegui- 
re un giudicato che poscia vien posto nei nulla. 
Nè si tratta poi di dar presto termine alle liti per 
far che sia qualunque il risultamento; ma è neces- 
sario di portar questo al punto che faccia presu- 
mere la verità: cosa questa che non potrete mai ot- 
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tenere in una giudicatura unica, o con una secon- 
da giudicatura che sia opposta alla prima. E tra un 
tempo maggiore che s'impiega per dare alle liti un 
conveniente risultamento,o un minor tempo che 
ne lascia dubitare, non vi è luogo ad esitare onde 
scegliere il maggior tempo ed il miglior esito. È vol- 
gare il detto, che per tempo non si perde causa. E 
poi il tempo maggiore che s* impiega nella via or- 
dinaria come la maggiore spesa (giova ripeterlo) si 
risparmia con usura nella via straordinaria. E la 
spesa potrebbe benissimo proporzionarsi a'tre gra- 
di , vale a dire far che non sia maggiore di quella 
che oggi è per due ; allorché lo stesso numero di 
giudici è bastevole, e lo è certamente quando se ne 
faccia discreta e giusta ripartizione nelle tre di- 
verse giudicature. Di fatti converrebbe dare alla 
prima un giudice solo , tre alla seconda , cinque 
alla terza. E stabilite queste tre diverse giudicatu- 
re, come sarebbe necessario, in ciascuna provin- 
cia , non vi sarebbe neppur bisogno di un nume- 
ro maggiore degli attuali giudici ; che anzi sareb- 
bero superflui. Rimanendo i giudici di Circondario 
in primo esame , pel secondo , e terzo grado non 
avrete bisogno che di dieci per ciascuna provin- 
cia , vale a dire del doppio di que' che ora si tro- 
iano ne 1 Tribunali civili senza contarvi i supran- 
numerarj. Or questo doppio lo troverete a ribocco 
nelle tre altre Camere del Tribunal di Napoli, nella 
seconda in Terra .di Lavoro, nelle tre Camere della 
GranCorte civile diNapoli,ove anzi si è conosciuto 
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bisogno di una quarta , e nelle tre Corti di appel- 
lo delle provincie, anzi riducendo la Camera ci vile 
della Corte suprema a sette, potreste anche rimet- 
tere la Camera de'ricorsi. Ed in questo modo il nu- 
mero delle cause che andranno alla terza giudica- 
tura saran poche. E meno anche saran quelle che 
si porteranno in Corte suprema; e di queste buo- 
na parte sarà sbarazzata dalla Camera de 1 ricorsi. 
E si vedrà che con tre gradi di giurisdizione le cau- 
se avran termine prima di quello che lo hanno 
oggi con due ; che la spesa e le angustie saran mi- 
nori; che il giudicato porterà seco quella presun- 
zione di verità che oggi non ha; e che tutto questo 
si farà con un numero di giudici se non minore 
almeno eguale a quello che oggi si ha. Ed oh quan- 
to il numero de' giudici diminuirebbe se la ma- 
teria commerciale e quella del contenzioso ammi- 
nistrativo i>che altra non è se non parie integrale 
della materia civile ^ a questa si riportasse! Ma tutto 
ciò ha bisogno di molta indagine e di molto .svilup- 
. po ; ed è perciò che lo riserbo per altro discorso. 

§. *XI.° 

S* l S§ì° su l miglior possibile sistema. 

» * ■ 

Abbiam finora rilevato gli sconci cui mena cosi 
il vecchio che il novello sistema ; e per incidente 
anche que* che risulterebbero da una giudicatura 
unica, se da questa si facesse dipendere la cosa giù- 



Digitized by Google 



( «34 ) 

dicata. Abbiamo ancora cercato di rettificare que- 
sti due sistemi ; anzi conciliarli fra loro in modo 
da comporne un solo. Ma siam sicuri che questo 
sia il migliore che possiam desiderare pe'lumi che 
l'esperienza la storia e la ragione ci porgono: vale 
a dire che sia tale che ci apra tutte le vie e ci dia 
tutte le garentie di cui lo stato attuale di nostra ci- 
viltà sia capace per ottenere la miglior cosa giudi- 
cata ? — Occupiamocene. 

Cosa s intende fare con la istituzione della giu- 
dicatura? Che la legge sia applicata a* diversi casi 
che cadono in contesa ; che il giudice sia ristretto 
tra 1 cancelli fissati dalla legge senza poter dar luo- 
go affatto ad arbitrio; che perciò vi sien destina- 
ti uomini che in un raccolgano intelligenza istru- 
zione e probità. Ma ciò non bastar il giudice non 
debb'essere situato lontano da coloro che debbono 
esser giudicati.il piatire è un male; e questo male 
convien che si renda per quanto è possibile meno 
grave, meno pesante, meno lungo. La distanza del 
giudice da* litiganti aumenterebbe la spesa, allun- 
gherebbe il tempo alla risoluzione della lite , ac- 
crescerebbe i rancori e le angosce che questa por- 
ta seco. Mettendo però il giudice .vicino a* litiganti, 
voi avete bisogno di molti giudici ; e per averne 
molti non potete incontrare sempre V ottimo. Or 
tra l'avere il giudice ottimo e lontano, e non aver- 
lo ottimo e vicino, il meno male si è creduto sem- 
pre quello della vicinanza. In fatti in tutt'i siste- 
mi e presso tutte le nazioni voi trovate sempre 
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un giudice locale più o meno vicino a'iitiganti; e 
non trovate mai che di botto si debbano costoro 
recare al giudice lontano. 11 bisogno adunque che si 
è inteso sempre della vicinanza del giudice, ha fat- 
to costantemente adottare questo sistema;ed i mag- 
giori vantaggi che l'esperienza ha mostrato di risul- 
tarne Khan poi confermalo. Imperocché si è vedu- 
to, che se il giudice locale non colga al segno che per 
la metà delle cause che gli si presentano, per ac- 
quietar cosi la metà de litiganti, ciò porta maggior 
vantaggio di quello che si otterrebbe se si fosse ob- 
bligato a recarsi ad un giudice lontano, benché co- 
siui potesse renderli tutti contenti : mentre in tal 
modo il bisogno di andare presso questo giudice non 
sarà che per metà. Ed ecco la prima delle cagioni 
non che ha dato luogo ad ammettere gli appelli;poi- 
chè non sempre chi ha perduto ha veduto chiaro 
il suo torto; anzi all'opposto ha scorto talvolta chia- 
ramente conculcata la sua ragione. Vi è concorsa 
ancora un'altra causa ch'è stata quella di osserva- 
re, che taluno diflicilmente si acquieta al sentimene 
to di un solo. Or non bastava che il giudice avesse 
resa giustizia, conveniva ancora che il litigante si 
persuadesse di averla ottenuta, o almen compren- 
desse che la legge aveva fatto ogni tentativo per far- 
gliela ottenere. E per conseguenza non si è trovato 
giusto di abbandonarlo alla pronunziazionedel pri- 
mo giudice, tanto più che costui non aveva potuto 
esser Fottimo;ma di accordargliene un secondo mi- 
gliore, che rivedesse quello che aveva fatto il pri- 
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mo. Questo secondo giudice accordato, se n'è ve- 
duta meglio dopo la utilità; poiché si è conosciuto 
che la cosa veniva meglio apparecchiata innanzi 
a costui , e quindi meglio discussa e risoluta : il 
che era stato impossibile ottenere in un primo esa- 
me, ove non tutto può vedersi dalle parti, nò tutto 
esser veduto dal giudice. Si è conosciuto ancora, 
che per questo secondo esame andava meglio sta- 
bilire Collegj di giudici che un giudice solo; a fin- 
ché quello che non giugnesse a veder uno lo ve- 
desse l'altro, ed affinchè animata tra loro una di- 
scussione sorgessero que' pensieri e quelle idee che 
non si sarebbero mai altramente sviluppate. Non 
sempre però si è creduto che convenisse stare al 
voto preponderante nel Collegio , ma spesso si è 
pensato di fermarsi al voto di un solo dopo che co- 
stui avesse cogli altri discussa la cosa, ed ascoltato 
il lor parere. Ed io in altro discorso mi occuperò 
ad esaminare quale di questi due modi sia più con- 
ducente per meglio ottenersi la cosa giudicata. Si 
è scorto dippiù che il giudice di appello poteva ri- 
vocar la sentenza del primo giudice; quindi biso- 
gnava accordare al perdente un appellazione co- 
me l'aveva ottenuta il suo avversario, lungi di fer- 
mare il giudicato nel conflitto di due opposti sen- 
timenti. Di fatti nella legislazion romana non solo 
era ammessa per ciascuna parte , ma per ciascun 
capo di gravezza : nè era ammessa una sola , ma 
doppia appellazione; di talché veniva soltanto vie- 
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tato per la terza volta appellare ». Nella legislazio- 
ne inglese è ricevuto tuttavia il doppio appello , 
sicché avete sempre tre gradi di giurisdizione 2 ; 
oltre poi , come abbiam veduto, che il verdict del 
Giurì va sottoposto a censura, e cassandosi l'affa- 
re è di nuovo inviato per ottenersi un novello ver- 
dict. Nella legislazione austriaca avete al di sopra 
delTribunal di appello unTribunal di revisione. li 
ricorso vi è rigettato allorché le sentenze in pri- 
ma istanza, ed in appello sono conformi ; ed è am- 
messo allorché sono difformi. Il Tribunale adun- 
que di revisione scioglie le parità; di tal che avete 
sempre due suffragj contro uno 3 : vale a dire iden- 
ticamente il sistema da me proposto. In Francia 
vi erano i Giudici baronali, i Giudici reali, i Par- 
lamenti^ quindi gli appelli, e ripetuti appelli per 
ritardata giustizia , o vero per essersi mal giudi- 
cato 4 ; sicché l'idea di due soli gradi di giurisdi- 
zione , e quindi di una sola appellazione \ di cui 
talvolta può valersene una parte sola, si vede sorta 
nella rivoluzion francese : idea poi questa che da 

i L. un. Cocl. Ne liceat in una eademque causa ter- 
tio provocare eie. 

a V. Meyer delle istituzioni giudiziarie, e propriamen- 
te ove tratta de' vantaggi e de gì' inconvenienti della le- 
gislazione inglese. 

3 V, Exposé de motifs de la loi sur la procedure ci- 
vile pour le Canlon de Genève par P. F. Bellot not. (i) 
pag. 22i. 

4 V. l'opera suddetta di Meyer , ove tratta delle anti- 
che giudicature della Francia. 
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noi è stata puramente accolla, e quel cVè più pu- 
ramente mantenuta. Io trovo sol degno di esame se 
sia sufficiente di ammettere la sola appellazione 
per ciascuna parte e per ciascun capo di doglian- 
za, e quindi tre gradi di giurisdizione; o vero con- 
verrebbe ammettere una seconda appellazione co- 
m'era disposto per dritto romano, e benanche una 
terza ecc. ,e ciò sotto il rapporto di vedere se in que- 
sto modo il giudicato ottenga una maggior consi- 
stenza , un maggior peso , un maggior valore , e 
quindi porti seco una presunzione maggiore di ve- 
rità ; incaricandomi per altro di scorgere contem- 
poraneamente sotto quali gravezze si otterrebbe 
per poi decidere se sia pài il danno che lutile. 

A ben indagarlo senza ripetere inutilmente tut- 
t'i casi che abbiamo percorsi per vedere quali era- 
no i risultamenti di un sol gravame accordato a 
ciascuna parte, bisogna partire da questi risulta- 
nienti medesimi , che sono stati , cioè , la doppia 
conforme o assoluta o rimpetto ad una difforme. 
Nel caso della doppia conforme assoluta troviamo 
che una sola parte siasi valuta del gravame; quella, 
cioè,cheha perduto cosi innanzi al primo come al 
secondo giudice.Or questa parte sarebbe la prima 
a dover far uso del doppio gravame, il qual se ver- 
rebbe rigettato si avrebbe il giudicato; e questo con- 
sisterebbe in tre conformi assolute. Se poi questo 
secondo gravame fosse accolto ; allor sorgerébbe 
il diritto nella parte avversa di produrre il primo, 
al quale se si facesse diritto si avrebbe del pari il 
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giudicato , perchè la. parte avversa si troverebbe 
di aver già latto uso del secondo gravame; e que- 
sto giudicalo sarebbe riposto in tre conformi in fac- 
cia aduna difforme. Se poi fosse rigettato, avreb- 
be diritto la stessa parte al secondo gravame , il 
qual comunque fosseaccoltoo rigettatoci avrebbe 
sempre il giudicato ; poiché entrambe le parti si 
troverebbero esaurito il doppio gravame; e se fos- 
se accolto, l'ultimo appellante riporterebbe il giu- 
dicato che si troverebbe in tre conformi in faccia ad 
una difforme ; e se rigettato, lo riporterebbe l'ul- 
timo appellato , e si troverebbe in tre conformi in 
faccia a due difformi. Neil' altro caso poi , cioè , 
della doppia conforme in faccia ad una difforme 
tutte e due le parti si troverebbero di aver fatto 
uso del gravame e per conseguenza quella, contro 
cui sta la doppia conforme, e che ha per se la dif- 
forme , si troverebbe la prima nel caso di far uso 
del secondo gravame. Ora se questo fosse rigettato, 
il giudicato contro di lei sarebbe avvenuto, e que- 
sto riposto in tre conformi in faccia ad una diffor- 
me.Se poi fosse accolto, sorgerebbe il diritto nell'al- 
tra parte di produrre il secondo gravame; e comun- 
que questo fosse accolto o rigettato, si avrebbe a 
favore o dell' una o dell 1 altra parte il giudicato ; 
poiché entrambe avrebbero già fatto uso del dop- 
pio gravame: e se a favore dall'ultima che si è gra- 
vata sarebbe riposto in tre con/ormi in faccia ad 
una dfforme;e se a favore dell' ultima appellata , 
in tre conformi in faccia a due diffórmi. 
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Dal che è chiaro , che se il giudicati si ferma 
alt unico appello che si accorda a ciascuna delle 
parti ; allor trovasi riposto o nella doppia conforme 
assoluta, o nella doppia conforme rimpetto ad una 
difforme ; se si ferma poi al secondo gravame, al- 
lor trovasi riposto o nella tripla conforme assolu* 
ta , o nella tripla conforme a fronte di una o due 
difformi. E se si fermasse poi atterzo gravame (per 
calcolo ugualmente da me Tatto , e che ho credu- 
to nojoso di riportare) si troverebbe riposto nella 
quadrupla co? forme assoluta , o nella quadrupla 
conforme in faccia ad una , a due, a tre difformi; 
e cosi via discorrendo in un quarto quinto sesto 
gravame ec.Or la conseguenza indubitata da Ubar- 
sene si è , che qualunque sia il numero de' gra- 
vami che accorderete ugualmente all'una che al- 
l' altra parte, v'incontrerete costantemente nei 
caso che una sola conforme superi le difformi: in 
modo che avrete sempre in ultima analisi la pre- 
ponderanza di una sola giudicatura a favore del- 
la cosa giudicata. E perciò a che vi gioverebbe 
coll'aumentare il numero depravami ottenere un 
maggior numero di conformi assolute o relative al- 
le difformi, se ne potrete di queste incontrar sem- 
pre tante che giugniate ad ottenere appena una con- 
forme che superile difformi? E si avrebbe poi ra- 
gione da trarre una maggiore presunzion di veri- 
tà da tre conformi assolute più che da due , o da 
quattro più che da treec.ec.?Per aver due confor- 
mi dovete stabilire, come abbiamo già veduto, tre 
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giudicature : imperciocché può verificarsi il ca- 
so , che le prime due sien difformi; e cosi cinque 
per averne tre, ecc. Or, fermandoci qui, se voi del- 
le cinque giudicature che vi occorrono per avere 
tre conformi vi serviate delle tre ultime che seno 
le migliori(come regolarmente dovreste fare) e vi 
contentiate della doppia conforme ,questa la otterre- 
te presso la seconda dalle tre giudicature, di cui vi 
valereste per ottenere la tripla conformerà all'in- 
contro questa tripla l'ottereste dalla prima di cui vi 
servite nella doppia. Adunque in questo modo in 
vece di riscuotere dalla doppia conforme una mino- 
re presunzione di verità nel giudicato che dalla tri- 
pla,ne otterrete una maggiore,se si ammetta come 
deveammettersi che questa presunzione si aumenti 
in proporzione del maggior grado de'giudici o sia 
del maggior merito di costoro, eh' è quello a cui 
principalmente bisogna badare. E poi fermandovi 
anche alla tripla conforme, cioè, al doppio gravame, 
quanto sarebbe maggiore il peso che soffrirebbe la 
Stato per cinque gradi di giurisdizione ! Quanto 
tempo vi occorrerebbe per veder terminata una, 
lite '.Quanta spesa soffrirebbero i litiganti! Quanto 
danno lor si recherebbe , quanto utile perdereb- 
bero ! In somma la ragione sta a fermarsi ad un 
appello per ciascuna parte, e ad ottenere il giudi- 
cato o da due conformi assolute, o da due confor- 
mi in faccia ad una difforme; vale a dire dalla do p- 
pia conforme.^ come il caso di ottenere due con- 
formi assolute è meramente eventuale, e quello di 

io 
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ottenere due conformi rimpetto ad una difforme 
ordinariamente succede; così la presunzione dì ve- 
rità conviene interamente ricavarla da una giudi- 
catura preponderante , cioè, dal vantaggio che han- 
no due giudicature in faccia ad una sola. 

§. XII.° 

Ricerca perchè nel giudicato si è contento di 
avere una verità presunta , ed in che questa 
sia riposta. 

Se finora abbiam veduto la ragionevolezza di 
fermarci a tre giudicature, di accordare a ciascu- 
na parte un solo gravame per ciascun capo di gra- 
vezza , e di ottenere il giudicato o da due confor- 
mi assolute , o da due conformi in faccia ad una 
difforme ; non abbiam fatto che trovare il meglio 
che si poteva nel pubblico e nel privato interesse, 
vale a dire maggior utile minor danno. Non ab- 
biamo però affatto scandagliato in che sia realmen- 
te riposta la presunzion di verità ; o a dir meglio 
r abbiam tolta finora dalle conseguenze più o me- 
no favorevoli dediversi modi che abbiamo presi 
in esame, e non già da'principj da cui debbe sca- 
turire. Andiamo adunque a' principj , che per al- 
tro troveremo già applicati, ma senza che però sia- 
si fatta ancor l'analisi del pensiero; appunto come 
succede in tutt' i parti della mente umana in cui 
prima avviene il concepimento e poi Y analisi di 
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questo. E questa analisi l'atta vedremo perchè si è 
voluto costantemente che sorgesse dal giudicato 
non già la verità, ma la presunzione della verità: 
vale a dire, che la cosa giudicata si riputasse ve- 
rità e non già che lo fosse realmente. 

Che si fa nel giudicare ?Non si fa che vedere se 
il fatto è contenuto nella disposizione della legge 
che vi si applica. Prima dunque di applicar la leg- 
ge al fatto convien conoscere questo fatto. Or que- 
sto può esser manifesto o ignoto. Se è chiaro in-* 
dubitato certo, l'opera del giudice sta solo a tro- 
varlo incluso nella disposizione della legge; ma se 
è ignoto , bisogna cercar prima di scoprirlo ; ed 
allora o la legge dà le regole da servir di gqida in 
questo scoprimento , o queste regole mancano. 
Se non si sono date regole , il giudice non ha al-, 
tra guida che il suo giudizio. E se le ha ricevute, 
dee di queste valersi pervenire in chiaro del fat- 
to; e dopo di averlo chiarito trovarlo incluso nel- 
Ja disposizion della legge. Se poi il fatto manca non 
vi è legge da applicare, e quindi giudizio da por- 
tare. Ma se esiste , il giudice è obbligato a starvi. 
Può avvenir però che lo concepisca male , e che 
per conseguenza surroghi al fatto reale il fatto del 
suo concepimento. Allora egli applica una leggeche 
è corrispondente al fatto concepito non già al fatto 
reale. Egli giudica non più la causa che gli han- 
no presentata i litiganti, ma quella della sua ima- 
ginazione. E se in vece della legge che racchiude 
il fatto ve ne applica una diversa, egli non decide 



* 
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secondo la legge ma secondo il suo modo di vede- 
re che non è legge. Coà se in vece di stare al sen- 
so della legge si attenga ad una espressione poco 
esatta ; e via discorrendo. Ecco dunque manife- 
sta la possibilità in cui trovasi un giudice di erra- 
re sia nel concepire il fatto che nell 1 applicare il 
dritto. E piacesse a Dio che questo errore fosse sol 
possibile , e non si trovasse ben spesso verificato 
nel fatto! Non avete forse veduto tante volte con- 
dannato un uomo fino all'ultimo supplizio ; e po- 
scia manifestata nettamente la sua innocenza? Son 
noti troppo i casi di Langlade,ài Lebrun, di Mon- 
tabilli,A\ClaudioDebeauX)à'\ Sirven^àì Calas^ecc. 
ecc. Non ho letto mai senza fremere questo pas- 
so poco conosciuto in Montaigne. Quanti innocen- 
ti , egli dice , abbiamo noi scoperti che fono stati 
puniti , e quanti ve ne saranno che noi non abbia- 
mo scoperti / E nelle materie civili quante volte 
avete veduto il nostro Sacro Consiglio, e la nostra 
Corte di cassazione ondeggiante tra opposte opi- 
nioni nello stesso articolo di dritto, oggi adottan- 
done una e dimane la contraria per tornar poi al- 
la prima , ed indi applaudir la seconda, e talvolta 
ricorrere ad una terza ? Basta discendere all' ana- 
lisi di ciò che sia verità per veder come noi possia- 
mo esser di leggieri soggetti alt errore. Gli uomini 
non hanno mai torto quando di buona fede vi as- 
sicurano che han trovato il vero in un dato giu- 
dizio; e quando dopo di avervelo dato una volta 
per vero vi assicurano che sia vero un altro oppo- 
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sto. Per loro è stato vero cosi il primo come il se- 
condo; poiché relativo alio stato delle loro idee e 
deVapporti che sorgono da queste. Tutto sta a ve- 
dere se essi nell'uno o nell'altro momento sì sic no 
illusi nel ricordarsi di queste idee e de loro rappor- 
ti. E come ciascuna idea può essere l'aggregato di 
altre idee che in se contengano precedenti giudi- 
zj, è da vedersi se ben ricordandosi di queste idee, 
i giudizj ch'esse contengono sieno stati esatti, va- 
le a dire fondati sopra reminiscenze esatte sia di 
altre idee sia di altri rapporti. È da vedersi an- 
cora se rappresentandosi essi le idee ed i rappor- 
ti di queste mediante segni, abbiano ben verifica- 
te le idee o i rapporti che vengono da* segni rap- 
presentati , facendosene una chiara descrizione. 
È da vedersi altresì se abbiano ben distinto una 
idea astratta da una concreta, per non credere che 
queste abbiano un soggetto reale in vece di un sog- 
getto di puro concepimento. In fine è da vedersi 
se nella percezione delle loro idee i loro sensi non 
siensi ingannati, essendo ormai troppo conosciu- 
te le illusioni in cui posson farci cadere. Ecco dun- 
que tante cause di errori in cui Y uomo può in- 
correre di buonissima fede credendo di aver col- 
pita la verità. Ed ecco perchè uno scrittore di mol- 
to buon senso diceva: La verità è una parola astrat- 
ta che la maggior parte degli uomini impiegano in- 
differentemente ne loro libri e ne loro giudizj per 
errore e per menzogna. Or dunque quando è che 
noi abbiamo delle idee e quindi de' giudizj che 



Digitized by Google 



( >4<; ) 

possiamo dir verixhe vale tanto quanto dir giusti? 
Quando negli elementi che li compongono nul- 
la vi abbiamo messo che sia diverso dalle nostre 
primitive sensazioni; quando ne'loro rapporti nul- 
la vi abbiamo fatto entrare che ripugni alla loro 
natura ; quando in fine non siamo rimasti illusi 
da' nostri sensi, e dirò anche quando lo stato del- 
la nostra macchina non ci abbia fatto vedere e sen- 
tir le cose nel nostro modo ordinario ed usuale , 
cioè, nello stato di calma. Chi non conosce in fatti 
che in un momento di cattiva digestione , di ma- 
lattia, di tristezza d'animo, d'ira, di sdegno ; o al- 
l' opposto d' ilarità , o di prospera fortuna le idee 
prendono la divisa di nostra situazione , e non le 
vediamo più come sempre le abbiam vedute , ma % 
con le lenti colorate che abbiamo poste agli oc- 
chi della mente nostra ? Eppure tolte tutte que- 
ste cose di mezzo sarà il vero che potevamo per- 
cepire non mai quello ch'esca dalla sfera del no- 
stro intendimento , e quindi delle nostre perce- 
zioni, sulle quali il nostro intendimento mette ba- 
se.Come fare adunque per giugnere alla verità? Bi- 
sogna che fatto un esame da uno , non si creda già 
che siasi incontrata la verità : occorre che altri lo 
faccia di nuovo ; e se costui vada ad un giudizio 
opposto , che questo sia riveduto anche da un ter- 
zo. Imperciocché se il buon senso manca ad uno 
de' primi , è difficile che non s' incontri nel ter- 
zo, allorché costui vi metta quell'attenzione e quel 
discernimento che vi necessita. Fa mestieri che 
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colui, il qual si trovi a formare lo stesso giudizio 
altra volta portato, non creda che sia giunto già ad 
incontrar la verità; che diflidi perciò del giudizio 
formato innanzi, che metta novellamente ad esame 
le idee ed i rapporti che lo compongono, come i 
giudizi che son racchiusi nelle idee; che distingua 
le idee reali dalle astratte; che vegga se i segni che 
rappresentano le idee corrispondano a queste ; che 
in somma senza fermarsi a quel che ha pensato una 
volta, cerchi di metter tutto ad un novello esame 
più accurato, più esatto, più maturo. Ma dopo tut- 
to ciò potrà dirsi che siasi trovata la verità ? No. 
Dirassi però con fondamento che si possa presu- 
mere ; ed è perciò che su questa presunzione si è 
basata e ben basata la cosa giudicata. 

§. XIII.° 

Se aumenti od infievolisca la presunzion di ve- 
rità , che si attribuisce al giudicato , la mag- 
gioranza de giudici presi in luti i gradi di 
giurisdizione , i cui suffragi sieno stali /avo- 
revoli o contrarj\ 

Mi resta ad esaminare, se oltre i ripetuti esami 
e la doppia conforme,che secondo il sistema da me 
proposto vi bisognano per formare la cosa giudica- 
ta;poichè in questo modo si riscuotono gli elemen- 
ti indubitati da far presumere la verità, debba met- 
tersi anche a calcolo il numero de'giudici che ne 1 
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diversi gradi di giurisdizione presi insieme siensi 
esternati prò o con tra, onde scorgere se possa que- 
sto entrare anche come elemento capace ad aumen- 
tare, o a debilitare la presunzion di verità che dee 
sorgere dal giudicato. 

Or , tanto coloro che han sostenuto il sistema 
attuale del doppio grado di giurisdizione , quanto 
coloro che ci volevan far tornare al sistema della 
doppia conforme , a diminuir la forza del giudi- 
cato che nel sistema opposto si formava , fecero 
osservare , che poteva darsi il caso di riscuotersi 
un numero di sufFragj contra maggiore di que' che 
risultavano a favore : nè ciò vicendevolmente si 
seppe negare. 

I sostenitori però della doppia conforme a mo- 
strar la superiorità che aveva il loro sistema sul- 
l'altro fecero marcare, che nel loro sistema il vin- 
citore vantava sempre per se due sentenze confor- 
mi, per cui se non s'incontrava sempre la prepon- 
deranza individuale si otteneva sempre la colle già- 
le. Ed all' opposto i sostenitori del sistema attua- 
le ebbero per vero , che non vi poteva esser mai 
presunzion di verità per quel giudicato che non 
avesse per se la maggioranza de'suffragj allorquan- 
do si verificasse che i giudici fossero tutti eguali fra 
loro ne'diversi gradi di giurisdizione da percorre- 
re; poiché l'opinione di sette non poteva, per esem- 
pio, prevalere sull'opinion contraria di otto; cioc- 
ché non avveniva nel loro, ma nell'opposto siste- 
ma. E sebben potesse nel sistema attuale darsi il 
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caso della maggioranza de suffragj contra il giudi- 
cato, pure la diversità de' gradi che occupavano i 
giudici rendeva vana questa maggioranza:anzi non 
poteva neanche mettersi a calcolo. In fatti , essi 
dissero, decisa una causa in Gran Corte civile con 
sei giudici a fronte di un solo, può una tal decisio- 
ne esser cassata ct)n cinque a fronte di quattro, ed 
indi inviata ad altra Corte, la quale, uniforman- 
dosi al dettame della Cassazione , pronunzj con 
quattro a fronte di tre. In tal caso, contando i vo- 
ti, si avrà che l'opinion prevalente abbia dieci suf- 
fragj, e la succumbente tredici. II paragone però, 
essi soggiunsero , non calza affatto tra giudici di 
Gran Corte e consiglieri di Cassazione che son di- 
versi per merito e per dottrina,come non calzereb- 
be in algebra il confronto di quantità eterogenee. 

Ma da prima , io dico, con qual buona logica 
si e potuto sostenere , che i consiglieri di Cassa- 
zione sien materia eterogenea co'giudici delle Gran 
Corti civili?Gli uni esaminano se i giudici diGran 
Corte abbiano o no giudicato in conformità della 
legge; e gli altri esaminano se lo abbiano i giudici 
del Tribunale: anzi i secondi entrano anche nelle 
quistioni di fatto nelle quali non entra la Corte 
suprema; vale a dire che oltre della conoscenza del 
dritto bisogna che sien forniti di un giudizio sano 
per ben valutare e risolvere il fatto. Trovo solo ra- 
gionevole d-i attribuire a 1 consiglieri di Cassazio- 
ne un maggior grado , e quindi accordare a 1 loro 
suffragj un peso maggiore. Or nel caso proposto voi 
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avete a prò del giudicato cinque giudici delluGran 
Corte civile, e contra nove ; e cinque consiglieri 
di Cassazione , e contra quattro : sicché a prò del 
giudicato avete un consigliere dippiù, e contra il 
giudicato quattro giudici dippiù della Gran Corte 
civile. Affinchè dunque il giudicato in esame aves- 
se una preponderanza a riguardo del grado mag- 
giore de'giudici, e quindi del maggior peso de'loro 
suffragj, bisognerebbe valutare il voto di un con- 
sigliere di'Cassazione almeno cinque volte dippiù 
di quello di un giudice di Gran Corte civile : im- 
perciocché se voi lo valuterete quattro , non tro- 
verete più la preponderanza ma l'eguaglianza tra 
l'opinione accolta col giudicato, e l'opinione con- 
traria, ed in questo modo è certamente volerne trop- 
j;t>.Aggiugnete,che nell'ipotesi stabilita non è pre- 
veduto il caso, che presenta il maggior numero dei 
suffragj contrarj al giudicato, eh e quello appunto 
in cui la decisione, che viene attaccata col rime- 
dio dell'annullamento, sia avvenuta col voto una- 
nime di tutti e sette i giudici dellaGranCorte civi- 
le: poiché allora per aversi la maggioranza a favor 
del giudicato bisognerebbe valutare il voto di un 
consigliere di Cassazione più di cinque volte mag- . 
giore del voto di un giudice di Gran Corte civile. 

In secondo luogo il calcolo , che si è portato , 
vedesi formato sopra dati evidentemente erronei: 
imperciocché in vece di tener conto de' giudici • 
che avevan pronunziato in Gran Corte civile, indi 
de' consiglieri di Cassazione , e poscia de' giudi- 
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ci dell 1 istcssa Gran Corte in grado d'invio , biso- 
gnava tener conto de' giudici del Tribunale , e di 
que' della Gran Corte civile. Si trattava in fatti 
di vedere se vi fosse preponderanza di suffragj 
prò o co n tra il giudicato nel modo come nel siste- 
ma attuale vien formato. Or in questo sistema si 
l'orma percorrendo due gradi di giurisdizione, che 
per seguir P esempio proposto son composti da un 
Tribunale e da una Gran Corte civile. Bisogna- 
va dunque supporre , che taluno presso il Tribu- 
nale civile guadagnasse avendo i voti di tutti e tre 
i giudici , e che in Gran Corte perdesse con quat- 
tro sopra tre ; in vece di supporre che perdesse in 
Gran Corte civile con sei sopra uno , che guada- 
gnasse in Suprema Corte con cinque sopra quat- 
tro, e che guadagnasse del pari nell 1 invio in Gran 
Corte civile con quattro sopra tre. In questo mo- 
do non si è tenuto conto de' suffragj del Tribunale 
che dovevano indubitatamente entrare in calcolo; 
e si son fatti entrare in calcolo i suffragj cosi della 
decisione della Gran Corte annullata, che di quella 
formata in grado d'invio: mentre o si voleva scan- 
dagliare la preponderanza de' voti contrai j al giudi- 
cato annullato, e bisognava mettere a calcolo i pri- 
mi, o al giudicato formato in grado d invio ,e mette- 
re a calcolo i secondi; di tal che riunendoli insieme 
si son presi gli elementi da due diversi giudicati. 

In fine non entravano affitto in calcolo i suf- 
fragj della Corte suprema : mentre questa non con- 
corre a formare il giudicato, ma è chiamata soltan- 
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to a revocarlo o a renderlo i n revoca hi le; vale a di- 
re annullarlo o confermarlo. Imperciocché la cosa 
giudicata è già formata prima che sia o rivocata o 
confermata; e rivocata non più esiste, confermata 
non è più rivocabile ; il che imporla o di aggiu- 
gnere al giudicato una qualità di più, o togliergli 
la qualità che aveva prima ; ma non importa af- 
fitto attribuirgli quella qualità che già aveva , e 
chesenza averla non gli si poteva ne togliere ne con- 
fermare. Perchè dunque sostituire un calcolo er- 
roneo al vero? Eccolo : prima di tutto tra' giudi- 
ci di Tribunale e di Gran Corte civile non pote- 
va frapporsi l' idea di eterogeneità ma sulo di di- 
versità digrado* All'incontro tra'consiglieri di su- 
prema Corte, e giudici di Gran Corte civile l'idea 
di eterogeneità poteva campeggiare» Giudicare non 
dell'interesse de'litiganti ma di quello della legge: 
non conoscere del merito delle cause ma delle de- 
cisioni: sola contravvenzione al testo della legge o 
alle forme sostanziali del rito esser di competenza 
della Corte suprema : eran cose tutte che potevan 
far parere questa cosa diversa da quella in cui è 
riposto l'ordinario giudicare; mentre in realtà tolto 
il prisma della frase non si tratta, che il giudicar da 
meno dell'ordinario' poiché ne son sottratte, come 
abbiam già veduto,tutte le quistioni di fatto che nel 
loro scioglimento non traggon regole dal dritto. E 
se questa magistratura è situata con ragione al di 
sopra di tutte le altre, è perchè dee appunto cono- 
scere la linea che la separa da' giudici del merito; 
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linea questa quasi impercettibile e non sempre be- 
ne avvertita , e che per scernerla nulla ha fatto la 
legge finora. Altra ragion fu quella di credere, che 
la Corte suprema annullando una decisione o sen- 
tenza, o rigettando il ricorso avesse parte nel giu- 
dicato', ed abbiam già veduto che questa idea è er- 
ronea. In fine si ebbe anche in mira di far conosce- 
re, benché indiretta mente, che nell attuai sistema si 
otteneva la doppia coriforme.Ed in fatti, essi disse- 
ro , che la decisione di rigetto fa conformità con 
la decione confermata ; e quella di annullamento 
con la decisione che ne adotta la massima ». Ed in 
questo modo si vide chiaro che la doppia confor- 
me non si credeva da loro un elemento affatto inu- 
tile per giugnere a quella presuzion di verità da cui 
debb'essere il giudicato circondato. E sembrò an- 
cora chiaro che se da lor si contrastava questo si- 
stema avveniva per tutt' altre ragioni, cioè, per la 
difficoltà di giugnere ad ottener la doppia confor- 
me , perla quantità de' magistrati che vi occorre- 
vano; per la spesa pubblica e privata che seco por- 
tava ; per la eternità a cui menava i giudizj: in fi- 
ne per la doglia lassezza perdita pe' deboli , inco- 
raggiamento ed ostinazione a 1 forti ed a' potenti. 

Egualmente erroneo fu il calcolo che si portò 
sulla doppia conforme^a'sostenitori medesimi del 
sistema attuale intorno al modo come nel sistema 
opposto il giudicato si sarebbe formato; poiché si 

i Questa idea è stata già da noi smentita per non trat- 
tarsi di quantità uguali e quindi paragonabili fra loro. 
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mise per dato , che i giudici di tutte le giurisdi- 
zioni sarebbero stati di ugual grado fra loro; e che 
per questa uguaglianza di gradi la maggioranza con- 
tro il giudicato meritava tutto il riguardo. Dato fal- 
sissimo , qualunque de* progetti proposti si pren- 
desse in mira. Imperciocché, sei Tribunali di pri- 
ma istanza si mettevano a calcolo nella forma- 
zione della doppia conforme , allora vi si trova- 
vano certamente tre gradi di giurisdizione, /* uno 
superiore all' altro , cioè Tribunali , Corti d' ap- 
pello provinciali , e Corte di cassazione che veni- 
va trasformata in altrettante Corti d'appello, di 
cui Funa sarebbe stata ali 1 altra superiore, quante 
sarebbero state le Camere. Se poi i Tribunali si fos- 
ser tolti di mezzo , e calcolate le sole Corti d'ap- 
pello provinciali , vi si trovava un primo grado 
di giurisdizione in queste Corti , e tanti altri poi 
quanti erano le. Camere della Corte suprema che 
dovevansi Tuna dopo l'altra percorrere^ che eran 
certamente l'una all'altra superiore per grado ; ta- 
le essendo per sua intrinseca natura quella corpo- 
razione eh' e chiamata a rivedere quel che ha fat- 
to uri* altra precedente. 

E poi, se in questo sistema dar si poteva il ca- 
so del maggior numero de' suffragj contro il giu- 
dicato, questo caso era comune col sistèma oppo- 
sto.Imperciocchè dato nellattual sistema del dop- 
pio grado di giurisdizione, che il Tribunale civile 
abbia giudicato alla uniformità^ che laGran Cor- 
te civile rivochi la sentenza a sola maggioranza , 
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cioè , con quattro in faccia a tre , si avranno sci 
suffragj contro il giudicato, e quattro a favore. E 
valutando i voti de' giudici di Gran Corte come 
doppj di que' del Tribunale , ch*è quello che ra- 
gionevolmente si può fare , resta un voto dippiù 
del Tribunale contro la cosa giudicata. 
Da questo esame risulta chiaramente : 
i.° Che cosi neir uno , che nell' altro sistema 
possa avvenire il caso che i suffragj contrarj alla 
cosa giudicata , presi da tutt 1 i gradi che concor- 
rono a formarlo, possano esser maggiori defavo^ 
re voli. Quindi se da questa maggioranza potesse 
la cosa giudicata rimaner debilitata nella presun- 
zione di verità che debb'esserle attribuite, ciò in- 
dubitatamente avverrebbe. 

2. 0 Che il sistema della doppia conforme ave- 
va per se il vantaggio di due sentenze a favore dei 
giudicato; il che costituisce senza dubbio un ele- 
mento imponente di presunzion di verità per la 
cosa giudicata: poiché nasce dalla preponderanza 
di due sopra una; vantaggio che non vollero espres- 
samente accordare i sostenitori del sistema attuale, 
ma di che convennero abbastanza quando s'impe- 
gnarono a dimostrare (benché erroneamente) che 
si otteneva anche in questo sistema. Per altro biso- 
gna confessare, che in quel sistema la dóppia con- 
forme era indispensabile per ottenersi la cosa giu- 
dicata, e nel sistema attuale no: però in questo si- 
stema si ha il rimèdio dell'annullamento, che nel 
sistema opposto non era ammesso. Sicché nell'un 
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sistema si ha il vantaggio della doppia conforme 
senza aver quello della avocazione del giudicato, 
neir altro quello della rivocazione del giudicato 
senza quello della doppia conforme. Dal che av- 
viene , che nel sistema attuale finche non si ot- 
tenga la rivocazione , la cosa giudicata debb' es- 
sere eseguita , benché manchi il solo elemento di 
presunzion di verità che sorge dalla doppia con- 
forme. Vantaggi poi questi , che uniti insieme si 
otterrebbero dal sistema da me proposto ; poiché 
alla doppia conforme andrebbe congiunta la rivo- 
cazione del giudicato. 

3.° Che i sostenitori cosi dell'uno che dell'altro 
sistema non discesero ad un esame , che partisse 
da veri principj per risolvere se la maggioranza 
de' suflra<:j meni a debilitare la presunzion di ve- 
rità, che si attribuisce alla cosa giudicata. — Con- 
vien dunque occuparci di questo esame. 

Coloro che han cercato d'indebolire il giudica- 
to per la via della maggioranza contraria de' suf- 
fragj , han fatto sup]X>rre che si potesse avere una 
conoscenza sicura e quindi una certezza de'suflra- 
gj emessi contra il giudicato. Ma qual'è la certez- 
* */ . mai che se ne ha? Certezza legale no; perchè 
ninna sentenza o decisione , che parte da un Col- 
legio vi presenta se è stata data alla maggioranza, 
al di sopra della maggioranza , o alla unanimità. 
Appena esiste ne' Tribunali un libro , in cui vien 
segnato da qualche giudice talun suo voto singo- 
lare , e questo è un libro segreto e non pubblico: 
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sicché la certezza legale manca affatto. Certezza 
morale nemmeno; poiché non sempre il giudice 
che confidentemente vel dica ben se ne ricorda ; 
uè sempre può dirvi la verità. Ma supponete pure 
che la votagione fosse pubblica, come converrebbe 
che/osse, il che mostrerò in altro discorso, o che 
per legge ogni sentenza o decision collegiale mo- 
strar dovesse il numero de*giudici che han dato il 
loro voto prò e con tra ugualmente che i loro no- 
mi , per cui se ne .avesse tutta la certezza legale , 
potreste mai, ragionevolmente parlando, unire in- 
sieme i suffragj {pudici di tutt' i Collegj , elio 
sono stali prò o con tra, per indi conchiudere, che 
contra vi è stata la maggioranza ? Primamente è 
fuori regola di mettere al pari i voti di giudici di 
grado diverso; poiché nella regola sta che il mag- 
gior grado suppone maggior conoscenza d'arte ed 
una probità più speri menta la ■. E sebbene ogni re- 
gola abbia la sua eccezione, pur ciò non esclude.clie 
ogni buon ragionamento si debba fondar sulla re- 
gola non già sulla eccezione. Quindi non potrete 
mai contar tanto il voto di un giudice di grado in- 
feriore quanto contate quello di grado superiore. 
In secondo luogo come si posson mettere in /ascio 
i sufFragj de'giudici, che sono intervenuti in divcr* 
se discussioni cosi pubbliche come segrete, in cui 
si sono messe in campo idee e ragionamenti diversi 
dal canto tanto degli avvocati che de' volanti ; ed 
in cui non sempre la causa si è presentata identi- 
ca: ora principalmente che i giudici di appello giu- 

ii 
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dicano su quelle prove, e su que 1 documenti che 
non si sono tenuti affatto presenti da'primi ? E chi 
vi assicura che cpiel giudice che in prima istanza 
è stato contrailo se avesse seduto in appello non 
sarebbe stato favorevole? Voi dunque non avrete 
ragione, prendendo insieme lutt'i suffragj contra- 
rj ottenuti in diversi gradi, se li trovate maggio- 
ri de' favorevoli , di sostenere che il giudicato ri- 
sultatone manchi di presunzion di verità. 

Vediamo ora quali risultamene avremo pren- 
dendo i voli separatamente per ogni grado. È vero 
che la legge fa sorgere la deliberazione di ogni Col- 
legio dal voto della maggioranza: però questo è na- 
to da che volendosi l'opinione di tutto il Collegio 
non vi era altra via da ottenerla. Di fatti suppo- 
nete che in vece si fosse/ voluti due terzi, tre quar- 
ti , o P unanimità de' suffragj , sarebbe avvenuto 
spessissimo che le cause sarebbero rimaste senza 
poter esser decise. Però se voi vedrete nato il sen- 
timento del Collegio dalla unanimità, questa ve ne 
imporrà più che se lo riscuotiate dalla sola maggio- 
ranza. Così ancora nella conformità de' pareri di 
dueCollegj rimarrete più soddisfatto se entrambi vi 
sieno andati alla unanimità che a stretta maggio- 
ranza. Però benché non gli ottenghiate alla unani- 
mità , allorquando da dueCollegj riscuoterete sen- 
timenti uniformi 0 voi avrete oltre questa unifor- 
mità il concorso sempre della maggioranza de'suf- 
fragj di ciascun Collegio. Adunque avrete confor- 
mità di sentimenti di dueCollegj, maggioranza di 
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suffragi f" ciascunCotlegio: e questi due elementi 
uniti insieme vi possono menare a presumere la 
verità nel giudicato ; comunque i due sentimen- 
ti uniformi de'Collegj non li ottenghiate entram- 
bi o un de* due alla unanimità. Ma se poi i pareri 
de' due Collegj sieno diametralmente opposti fra 
loro, voi già dubitate qual de'due porti f impronta 
della verità; poiché sebbene ve ne imponga più, il 
secondo che il primo cosi pel maggior grado co- 
me pel maggior numero de' giudici da cui è com- 
posto , pure non vi lascia interamente tranquil- 
lo per presumere che la verità siasi incontrata in 
questo secondo piuttosto che nel primo. Or appe- 
na vi resta il minimo dubbio , voi non potete di- 
re che il giudicato che otterrete , fermandolo al 
secondo sentimento , vi lasci presumere la verità. 
Imperciocché sebbene per presumerla non dobbia- 
te credere di averla certamente trovata; pure voi 
dovete proccurarvi la maggior possibile probabili- 
tà di averla rinvenuta ; e nella opposizione di due 
sentimenti, comunque di peso diverso, la maggior 
possibile probabilità vi manca. Che se poi alla con- 
trarietà de'pareri vi congiugniate anche la diver- 
sità nel modo come sono stati formati ; come se, 
per esempio, il sentimento del primo Collegio sia 
stato datoalla unanimità, e quello del secondo alla 
semplice maggioranza, allor troverete viemaggior- 
mente diminuito il peso del secondo; poiché, ol- 
tre di trovarlo opposto al primo, trovate che il pri- 
mo è nato dall'assenso unanime de votanti, ed il 
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secondo dalla lor discordanza; e che questa è stata 
tale che per la preponderanza di un solo suffragio 
avete ottenuto il parere di questo secondo Colle- 
gio. E però, richiedendo voi in questo caso il sen- 
timento di un terzo Collegio, otterreste quella pre- 
sunzione di verità che vi manca nella opposizion 
de'due primi : poiché avreste due sentimenti con- 
cordi in faccia ad uno discorde, ch'è tutto quello . 
che per le già dette cose potrete proccurarvi. Im- 
perciocché supponete quanti gradi di giurisdizio- 
ne mai vi piacciano, non potrete mai impedire che 
il parere il quale nasce da 1 suffragj di ciascun gra- 
do possa piuttosto ottenersi dalla maggioranza che 
dalla unanimità;come non potrete impedire di a ve- 
re una sola giudicatura preponderante in faccia a 
tutte le altre ; ne escludere in fine , che i suffra- 
gj dati in tutte le giudicature contrarj al giudicato 
possan risultare maggiori di quefavorevoli, meno- 
che non diate un sol giudice per ogni grado. 
Le conseguenze c ono : 

1 . ° Che non polite mettere uniti insieme i suf- 
fragj di diversi gradi contro il giudicato per trar- 
ne ragione da debilitare la presunzion di verità che 
gli si attribuisce. 

2. ° Che questa presunzione manca sol quando 
il giudicato si riponga nel parere di una giudica- 
tura sebben superiore, che sia opposto a quello di 
un' altra precedente sebbene inferiore. 

3. ° E che questa mancanza si rende più sensi- 
bile quando il sentimento della prima giudicatura 
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si ottenga alla unanimità, e quello della seconda 
si riscuota a semplice maggioranza. 

4«° Che data una terza giudicatura che offra la 
doppia conforme, poco importa che il sentimento 
d i ciascun grado si ottenga alla unanimità ovvero 
alla maggioranza ; poiché la presunzion di verità 
è sempre ragionevolmente tratta da unagiudicatu- 
ra preponderante. 
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CAPITOLO IV. 

È EGLI VERO CHE LA CORTE SUPREMA GIUDICHI NEL SO- 
LO INTERESSE DELLA LEGGE ? COSA È QUESTO IN- 
TERESSE? SON BEN DETERMINATE LE ATTRIBUZIONI 

DELLA CORTE SUPREMA ? QUAL* È LA COMUNE MI- 
SURA DA SCANDAGLIARE SE SIASI BENE O MAL GIU- 
DICATO? — E DA PRIMA CHE s' INTENDE PER QUISTION 
DI FATTO , CHE PER QUISTION DI DRITTO ; ED IN CHE 
CONSISTA L* ERROR DI FATTO , IN CHE l' ERROR DI 

DRITTO? ANALISI De'dIVERSI MODI COME LA LEGGE 

POSSA RIMANER VIOLATA , E REGOLE TRATTE PER 

PIUDICARNE. NECESSITA' DI MIGLIORARE ED AM- 

v PLIARE LA LEGISLAZIONE PER RENDER Più' VALEVO- * 
LE IL POTERE DELLA CASSAZIONE. DETERMINA- 
ZIONE DELLE ATTRIBUZIONI E COMPILAZIONE DEL Si- 
STEMA ORGANICO DELLA CORTE SUPRFMA. 



È vero che laCorte suprema giudichi nell'interesse 
della legge e non già nell'interesse de' privati? 

La legge, come abbiam veduto, non è fatta che 
per dichiarare proteggere guarentire i diritti de- 
gli uomini che sono in società. Essa talvolta pren- 
de di mira l'interesse universale direttamente, e 
di riverbero quello del particolare ; e talvolta di- 
rettamente quello del particolare , e di' riverbero «. 
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quello della universalità. Da ciò nasce che il bene 
prodotto dalla legge ridonda tutto sia a bene della 
società sia dell'individuo. La leggedunque non ser- 
ve che di mezzo per ottener questo bene: essa non 
produce un bene per se, come non ha un interesse 
che dir si possa veramente suo. Di qui la conse- 
guenza, che nou è possibile che esista una istituzio- 
ne la quale possa dirsi fatta nell'interesse della leg- 
ge, e non già nell'interesse sia dell'universalità sia 
de'parlicolari. Imperciocché se questa istituzione 
è latta per conservare e mantenere 1' esatta osser- 
vanza della legge, ciò vale tanto quanto dire cli'è 
latta per mantenere e conservarci diritti sia dell'u- 
niversalità sia de* privati; poiché la legge ha ap- 
punto in mira questo mantenimento e questa con- 
servazione. E quando perciò si cerca che la legge 
sia conservata e mantenuta, non si ha altro ogget- 
to.che quello della conservazione e del manteni- 
mento de'diritti universali o particolari.Quindj è 
questo l'oggetto unico che si prende di mira, ed è 
poi a fine di ottener quest'oggetto che vuoisi che 
la legge sia mantenuta ed osservata. L'osservanza 
dunque della legge si chiede come mezzo perchè 
. i diritti universali o particolari sien mantenuti e 
conservati; ma il fine unico e solo è quello di proc- 
curare il mantenimento e la conservazione di que- 
sti diritti mediante l'esatta osservanza della leg- 
ge, il dirsi perciò che la Corte suprema giudica nel- 
l'i nteresse della legge e non già nell'interesse depri- 
vati è stato surrogare il mezzo al fine^e con ciò si è 
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fatto credere che vi potesse essere un interesse del- 
la legge diverso ed indipendente da quello del Tiri- 
tera società e de' privati; è stato creare un ente di 
ragione senza aver per guida la ragione; è stato in- 
line imaginare un fantasma il quale non presen- 
tasse che una illusione e che facesse perder di mi- 
ra l'oggetto reale che si cercava di conseguire. 

Può la Corte suprema venir sempre in soccor- 
so della legge, ovvero vi son de casi in cui la 
legge non possa esser protetta e vedesi intera- 
mente abbandonata alt arbitrio de gidici del 
merito ? 

• 

Supponete che in materia civile si presenti al 
giudice un caso pel quale la legge serbi perfetto si- 
lenzio. Egli è obbligalo secondo le leggi attuali a 
pronunziare, e se noi facesse sarebbe reo di dene- 
gata giustizia. Egli dunque pronunzia; ma nel pro- 
nunziare è obbligato prima a crear la legge , e poi 
adattarla al caso. Fa dunque nel tempo stesso da 
legislatore e da giudice. Può mai in questo caso en- 
trare in mezzo la Corte suprema per censurare il 
giudicato ? No : poiché questa è fatta per censu- 
rare que' giudicati, pe* quali mal si è applicata una 
legge positiva al fatto in esame. Ma quando que- 
sta legge manca , e che per una tal mancanza si è 
detto al giudice create voi la legge , allora la cen- 
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sura non può aver più luogo ; poiché questa si ver- 
sa a vedere se data una legge positiva sia slata be- 
ne o male applicata; ma non può versarsi nel vede- 
re se in mancanza di questa legge sia stata bene o 
mal creata dal giudice. Imperciocché in questo 
caso si dovrebbe mettere a censura l'opera del le- 
gislatore non più T opera del giudicante ; men- 
tre alla Corte suprema è dato il censurar Y opera 
del giudicante non già V opera del legislatore. Nò 
poi vi può essere in questo caso qualsiasi censu- 
ra o legislativa o giudiziale ; poiché avendo detto 
la legge al giudice : create voi la legge ed applica- 
tela, tutto essa ha confidato al suo arbitrio, e nul- 
la perciò si ha riserbato a censurare. La conseguen- 
za di tu l toc i ò si è, che quando la legge ha pronun- 
ziato può essa ricevere soccorso dall' opera della 
Corte suprema ; poiché allora questa può vedere 
se il giudice nel Tappi icazione fattane vi si sia o pur 
no conformato : ma quando poi la legge è stata si- 
lenziosa, allora non può ricever soccorso dall'ope-* 
ra della Corte suprema ; questa non è più nel caso 
di giudicare nel voluto interesse della legge; tutto 
è allora abbandonato a'giudici del merito. — Proc- 
uriamo ora di vederlo in un caso più facile a suc- 
cedere. Supponiamo che non costi del fatto che 
le parti mettono in contestazione , e che la legge 
in questo caso accordi per verificarlo una prova 
testimoniale. La prova è compilata, i testimonj so- 
no intesi. La legge abbandona al criterio del giudice 
il vedere se il fatto sia stato o no con questa pro- 
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va verificato. In questo caso è il giudice che crea 
il fatto. E benché la legge presenti al giudice la 
norma come giudicarlo; pure perchè il dritto na- 
sce dal Tatto, il creare il fatto importa tanto quan- 
to creare il dritto. In un giudicato di simil fatta 
può entrar mai la censura della Corte suprema ? 
Sì: ma per quanto risguarda il vedere se posta la 
creazione del fatto la legge che vi corrisponde 
sia stata dal giudice applicata; ma non può entrar 

' certamente la Corte suprema a vedere se il giudi- 
ce abbia bene ornale impiegato il suo giudizio nella 
creazion del fatto ; poiché la legge si è interamen- 
te abbandonata a questo giudizio , e quindi non 
può esser soccorsa dall' opera della Corte supre- 
ma. Orse per questa mancanza di soccorso si ò det- 
to che la Corte suprema s'interessava sol della leg- 
ge e non già de'liliganti, si è detto male; ma in ve- 
ce bisognava dire che la Corte suprema non può 

soccorrere i litiganti quando la legge manca. 

§. III. 

Si sarà detto forse che giudichi la Corte suprema 
nell'interesse della legge perchè può farlo indi- 
pendentemente dalla dimanda delle parti ? 

Nel solo caso che le parti non chieggano di met- 
tersi a censura un giudicato , può sorgere l'uomo 
della legge per volerne la censura. Dunque fin qui 
nel!' interesse della legge entrerebbe soltanto la 
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censura nel caso subordinalo, che questa non fosse 
stata dimandata dalle parti interessate. E perciò 
avrebbe potuto dirsi non già in termini assolutismo, 
in termini relativi a questo caso,che la Corte supre- 
ma giudicasse nell'interesse della legge. Di fatti si 
scorge la più grande contraddizione nel dirsi, che 
la Corte suprema non giudica che nell' interesse 
della legge , e poi permettere principalmente alle 
piirti che possan chiedere questo giudizio , e che 
questo decida nell'interesse loro. Allora bisogna- 
va lasciare al solo uomo della legge il promuovere 
questo giudizio, che non doveva per nulla influi- 
re nell'interesse delle parti. Ma qual'è stata mai la 
ragione per cui in mancanza della dimanda delle 
parti si è dato all' uomo della legge di chiedere , 
ed alla Corte suprema di entrare di ufficio nella 
N censura di un giudicato ? Si è dato perchè non ri- 
manesse affatto l'esempio di un giudicato pronun- 
ziato in contravvenzione della legge; ed acciocché 
trovandosi il giudice in avvenire a decidere casi 
somiglianti, potesse avvertire la censura portatavi 
e non incorrer più nello stesso errore. Ed a chi 
giova mai questo avvertimento? Giova a coloro i 
quali possono aver contestazioni sopra casi somi- 
glianti per ottenere il vantaggio che il giudice non 
incorra più nella stessa contravvenzione in cui è 
caduto una volta. Adunque anche ne'pochi casi in 
cui la Corte suprema è chiamata all'esame di un 
giudicato nel solo interesse della legge , l'oggetto 
vero per cui vi è chiamata è quello di fare Cinte- 
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resse de* privati o della universalità. Impercioc- 
ché, ripetiamolo, la legge non può avere altro og- 
getto che questo , ne altro oggetto vero si è avuto 
quando si è cercato di far esattamente osservare 
la legge; e, nel caso poi che essa fosse stata con- 
culcata , di mettere il giudicato nel nulla, 

Sara forse perchè si è dato alla Corte suprema 
soltanto il potere di annientare il giudicato , 
e non già di rif ormarlo ? 

Perchè si è voluto che la Corte suprema distrug- 
gesse senza poter mai creare ? Si è voluto perchè 
se poteva ad un tempo distruggere e creare , sa- 
rebbe mancato poi chi avesse potuto esaminare se 
quel che essa creava fosse stato in conformità del- 
la legge ; ed allora il fine di questa istituzione sa- 
rebbe interamente mancato:poichè in ultima ana- 
lisi era indifferente che la cattiva creazione sor- 
gesse dalla Corte suprema in vece di sorgere dai 
giudice del merito. E stato adunque disposto cosi 
per rimanere sempre una istituzione la quale cen- 
surando non si trovasse al caso di esser mai cen- 
surata. Di fatti nel modo eh' è stata stabilita non 
può altro succedère se non che la sua censura sia 
mal fatta ; vale a dire mentre creda che il giudi- 
ce del merito abbia la legge violata , sia essa che 
la violi.Ed allora il giudice ch'è chiamato al 110- 
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vello esame, il qual non è obbligato a stare a quel 
che ha fatto la Corte suprema , può di buou . ra- 
do tornare a ciò che ne ha pensato il giudice del 
merito. E questo caso verificandosi sarà la Corte 
suprema obbligata a riunirsi intera nelle sue due 
Camere, e può esser preseduta dal Ministro della 
Giustizia ; e cosi accresciuta e corredata tornare 
di bel nuovo all' esame che ha fatto una volta. E 
se creda di rimaner ferma nel primo suo pensa- 
mento,essa egualmente non fa che distruggere sen- 
za creare; vale a dire è obbligata ad un secondo in- 
vio. Ed in questo se il terzo giudice adotta i prin- 
cipi della Corte suprema , si avrà allora un giudi- 
cato inrevocabile: se poi si tien fermo a quel che 
ha fatto i) primo ed il secondo giudice del meri- 
to, sorgerà in mezzo il dubbio di legge e cesserà af- 
fatto l'opera della Corte suprema. Se dunque si è 
voluto che la Corte suprema potesse distruggere 
sempre senza mai creare , lo e stato a sol fine di 
avere sempre ed in tuli i casi una istituzione , o 
sia una corporazione, che potesse esaminare se un 
giudicato avesse o pur no violata la legge: non già 
perchè giudicasse nel solo interesse della legge , 
e non già nell* interesse delle parti ; che anzi per 
far bene l'interesse delle partii si è voluta così for- 
mata questa istituzione; poiché se avesse la Cor- 
te suprema potuto non solo annullare ma riforma- 
re ancora il giudicatoci litiganti potevano temere 
in essa queir arbitrario potere ad evitare il quale 
è stata per lo appunto creata. 
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Cosa s'intende per quistion di fatto , cosa per 
quistion di dritto? — Ed in che consiste V er- 
ror di fatto , in che V error di dritto ? 

Esame importantissimo è quello di vedere qua- 
li debbano essere le attribuzioni della Corte su- 
prema ; e se sieno per lo appunto queste che le so- 
no state date % ovvero le sue facoltà non sieno state 
ancora ben definite e fissate. Chi dice Tribunal di 
censura , dice Tribunal eh' esamina se quel che 
si è fatto si è fatto bene o male, qualunque ne sia 
stata la cagione, se, cioè, nato da imperizia, da po- 
co curanza da prevenzione, da cui il giudice vi 
sia stato trascinato. E ciò quando si tratta soltanto 
di disfare il mal fatto; come è nel caso in esame, 
non già di rimontare all'origine del male per pren- 
dere provvedimenti personali contra al giudice. 
Ora qual sarà la comune misura da scandagliare 
se siasi fatto bene o male ; che vai quanto dire se 
siasi giustamente o ingiustamente giudicato ? 

Ad apparecchiar questo esame occorre antici- 
parne un altro , quello, cioè, che ci mena a defi- 
nire cosa s intenda per quistion di fatto, cosa per 
quistion di dritto; come ancora a scandagliare in 
che consista l error di fatto in. che V error di drit- 
to: poiché così , come vedremo in seguilo , ci sa- 
rà aperta la strada a trovare la propostaci comune 

« • 



Digitized by 



( 17' ) ... 
misura. Noi lo faremo percorrendo diversi casi. 

i.° È attaccato un contratto come fraudolento, 
qual'è laquistione che spontaneamente si presenta 
da prima ad esaminare?Quella di vedere se effetti- 
vamente vi sia stata frode. A che tende questa qui- . 
stione? A verificare il fatto eh' è caduto in conte- 
stazione, cioè,ad accertare la frodeav venuta. Senza 
assodare questa quistion di fatto si può passarealla 
quistion di dritto ? No : poiché il dritto è sempre 
applicabile al fatto stabilito ; quindi finche il fatto 
non sia assodato , non può sapersi qual sia la qui- 
stione di dritto che ne sorga. Supponete che in 
esito della proposta quistion di fatto si conchiuda 
che non vi sia frode : qual' è la quistion da stabi- 
lirsi in dritto ? È quella di vedere, se un contrat- 
to impropriamente attaccato di frode merita di 
essere eseguito. Ed all' apposto se la frode è pro- 
vata qual' è la quistion di dritto ? Se la frode in- 
tervenuta annulli il contratto. Dunque la quistion 
di fatto è sempre la prima a doversi stabilire, e da 
essa dipende poi il vedere in che modo debba es- 
ser messa la quistion di dritto. Quando vi è dun- 
que quistion di fatto ? Sempre che si tratta di as- 
sicurare , di stabilire , di cercare il fatto che ca- 
de in contestazione. Ed in che è riposta la quistion 
di dritto ? Nel vedere, posto un dato fatto, qual'è 
il dritto che vi sia applicabile. E nell'esame della 
quistion di fatto, che abbiamo stabilita , ha dato 
la legge regole al giudice come doversi comporta- 
re ? Si : ha detto ; Allor vi è frode quando vi è in- 
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terocnnto consiglio fraudolente , e quando per (pe- 
ni di questo consiglio ne sia avvenuto un danmj »; 
di tal che se il consiglio manchi, o non vi sia dan- 
no, non vi è più frode. II giudice adunque nel veri- 
ficare il fatto della frode, debbe assicurarsi di que- 
sti due estremi. Vi è stalo consiglio fraudolente ? 
Vi è stato danno ? Come chiameremo queste qui- 
stioni di fatto o di dritto ? A che tendono ? A ve- 
rificare il fatto della frode. E di che decidono? Del- 
l' esistenza o non esistenza di questo fatto ? E do- 
po deciso di ciò vi resta altra questione da fare ? 
Sì : se esiste la frode , sorgerà la quistione della 
nullità del contratto, e se non esiste sorgerà la qui- 
stione dell' esecuzione da darvisi , siccome abbia- 
mo già veduto. Se adunque queste quistioni non 
tendono che a verificare il fatto; se non decidono 
che dell 1 esistenza , o non esistenza di questo fat- 
to ; e se da questa esistenza o non esistenza di fat- 
to va a sorgere una diversa quistione che decide 
poi del dritto , si tratta di quistioni di fatto non 
di dritto, comunque il dritto dia la norma come 
debba esser diretta , come debba esser regolata» 
E se il giudice stabilisca in fatto che vi sia fro- 
de , senza verificare gì 1 indicati due estremi di 
dritto , V errore in cui cade è di dritto o di fat- 
to ? L' errore è di dritto ; perchè vi era una legge 
che doveva osservare e che l'ha trasandata. E può 

i L.i.Cod. qui manumittcre non possunt etc.§.3.; fa- 
st it. Lib. i. tic. 6. quibus ex caush manumittcre et a et 
L. iZ.ff. qui , et a quibus manumittere etc. 
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andar questo errore sotto la censura della Gorle'su- 
prema? Certamente ; perchè è un error di dritto, 
vale a dire perchè si è una legge violata. Quando 
dunque succede che un giudice commetta un er- 
ror di dritto? Tutte le volte che si allontani da'det- 
tami della legge , benché questi si versino ad in- 
dicargli il modo com' egli debba assodare un fat- 
to. E se nel verificare il fatto tenga egli presenti gli 
estremi voluti dalla legge , ma s' inganni nel va-, 
lutare questi estremi : vale a dire creda , seguen- 
do lo stesso esempio, di esservi stato consiglio frau- 
dolente quando non vi sia stato, o creda che, seb- 
ben danno vi sia stato , non vi sia stato consiglio 
fraudolente ; questo inganno, o a dir meglio que- 
sto errore sarà di dritto o di fatto ? Egli ha osser- 
vato il dritto quando si è versato nell'esame di ve- 
dere se vi fosse stato consiglio fraudolente e dan- 
no : dunque il dritto non è stato violato ; poiché 
questo esame non è slato trascurato. Or se la leg- 
ge gli ha indicato Tesarne da fare, e non gli ha da- 
to regole per risolverlo, bisogna dire, che si è ab- 
bandonata al suo giudizio; dunque non si può re- 
darguir d'errore ; dunque questo errore è di fatto 
non di dritto; dunque non può andar soggetto alla 
censura della Corte suprema. Qual'è dunque V er- 
ror di fatto ? È quello che il giudice commette in 
un esame di fatto , quando la legge non gli ha da- 
to regole come condurvisi, benché gli abbia indi- 
cato l'esame da fare; purché egli non abbia man- 
cato di farlo. 
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Chiedesi la restituzione di una «omnia, che 
dicesi indebitamente pagata . Quali sono le quistio- 
ni da trattarsi ? i.° Vi è stata una somma pagata ? 
2. 0 Era dovuta questa somma ? 3.° E se non era 
dovuta è soggetta a ripetizione? — Qual sarà dun- 
que la quistion di fatto ? La prima , cioè , se vi 
sia stato un pagamento. Senza assodare questo fat- 
to, non può discendersi a vedere se la somma pa- 
gata era dovuta , e meno se sia soggetta a ripeti- 
zione. E quali le questioni di dritto ? Le due altre 
seguenti ; perchè decidono del diritto che si ave- 
va o no a conseguire la somma eh e stata pagata f 
e del diritto che si ha o no a ripeterla* Intanto 
può il reo convenir del pagamento, o negarlo. Se 
ne convenga , la legge mette a carico dell 1 attore 
il provare che non era dovuto; stando alla regola 
che chi dimanda dee provare quel che dimanda, 
il che nella specie è l'indebito pagato. Ma se il reo 
neghi il pagamento , e l'attore lo provi , allora in 
pena del mendacio sostenuto la legge mette a ca- 
rico del reo la proya che il fatto pagamento gli 
era dovuto 1 ; sicché non provandolo si ha come 
indebitamente fatto , e quindi è tenuto alla resti- 
tuzione. Ora il vedere chi debba provar l'indebito 
costituirà una quistion di dritto o di fatto ? Noi 
abbiamo già osservato che dipende dal vedere se 
nel risultamento resti assodato un fatto o pure un 
diritto, È nella specie un diritto non già un fat- 

i L. de probationibus. 
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to die resta assodato ; poiché questa quistione si 
risolve nel vedere chi abbiali diritto di pretendere 
la prova dall'altro. E di che diritto mai si tratta? Di 
Un diritto dal quale dipende soltanto l'ordine da 
serbarsi nel giudizio; e che perciò ri sguarda l'an- 
damento di questo giudizio. Ma questo diritto una 
volta stabilito può dar adito al diritto che deci- 
da della contestazione. Imperciocché, dovendo la 
prova farsi dall'attore o dal reo, se 1* uno o 1* al- 
tro non la faccia , o non riesca in questa prova , 
allor se attore non ha luogo la sua dimanda, se reo 
soggiace alla dimanda dell'attore. E se il giudice 
in vece di addossare ad uno la prova secondo det- 
ta legge, l'addossa ad un altro, cioè, in vece del- 
l'attore al reo, o viceversa, Terrore in cui cadrà 
sarà di dritto o di fatto ? Sarà di dritto ; poiché la 
legge è quella che stabilisce a chi debba addossar- 
si : quindi uscendo il giudice da' suoi dettami, la 
legge è violata, e la determinazione del giudice va 
soggetta alla censura della Corte suprema. Al con- 
trario se il giudice mal si persuada in esito della 
prova , che il pagamento, nella specie stabilita, 
non sia stato o sia stato fatto, è questo un error di 
dritto o di fatto ? È un error di fatto ; poiché la 
legge non gli ha dato norma a formare la sua per- 
suazione, ma l'ha interamente abbandonata al suo 
giudizio. Se dunque s' inganna non vi è mezzo da* 
redarguirlo d'errore. 

3.° È o no una vendita simulata ? È questa una 
quistion di fatto.Ha dato norme la legge come po- 
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terla risolvere ? No : se però nel corso della cau- 
sa colui che nega la vendita confessi fatti tali da 
costituire per legge elementi di una vendita vera e 
reale, ed il giudice perda di vista questi fatti, e tra- 
scuri per conseguenza la disposizion del dritto che 
agguaglia la confession giudiziale alla cosa giudi- 
cata >; e quindi dichiari simulata la vendita, l'er- 
rore in cui cade è di dritto o di fatto ? È di drit- 
to, sebbene il giudice incorra in questo errore in 
un esame di fatto; poiché il fatto che sorgeva dal- 
la causa , e eh 1 è stato dal giudice. trascurato, era 
regolato da una disposizione di dritto , ch'egli ha 
in conseguenza trasandata* 

4.° Ha un marito legato alla moglie le cose che 
erano per uso di lei apparecchiate; ma prima che 
fosse morto è avvenuto tra lor divorzio. È o no 
dovuto il legato ? È quistion di fatto, dice la leg- 
ge a , cioè, di vedere se non ostante il divorzio ab- 
bia voluto il marito lasciarle il legato. Ma perchè 
la legge caratterizza questa per quistion di fatto ? 
Perchè ne fa dipendere lo scioglimento dall' in- 
dagine della volontà del marito, il che ricade in un 
esame di fatto; ed è perciò abbandonato alla esti- 
xnazion del giudice. In risultamento però decide 
del diritto che abbia o no la moglie a ripetere il 

legato. Dunque vi possono essere delle quistioni 

» 

• • 

1 L.x.ff. de confessisi L. unic.Cod. eod.; Art. i3io. 
delle nostre leggi civili consono all'art. i356. del Codi- 
ce preesistente. 

a L.S.ff. de aur. arg. leg. 
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che,sebben risolvansi nel fatto, decidono però del 
diritto. E quando ciò avviene? Quando la legge fa 
dipendere la decision del diritto da una indagine 
di fatto. Equi bisogna far questa distinzione, cioè, 
che, sebbene il dritto nasca sempre dal fatto, è di- 
verso però il caso, in cui la legge lascia che il fat- 
to risolva del diritto, dal caso in cui , stabilito il 
fatto vien essa a dichiarare il diritto. Nel primo ca- 
so, risoluto il fatto, è risoluto contemporaneamen- 
te il diritto; e nel secondo, dopo risoluto il fatto, 
convien elevare la quistion di dritto , e trovar la 
disposizion della legge che la risolva. E se nella 
specie propostaci il giudice, abbandonando affat- 
to l'indagine della volontà del defunto, decida do- 
versi o non doversi il legato, commette un error 
di dritto, o vero di fatto? Commette un error di 
dritto; poiché trascura l'esame che la legge ha ri- 
chiesto per risolvere la quistione ; comunque poi 
abbia fatto dipenderne la risoluzione dal suo giu- 
dizio, ed il dritto dal fatto. Adunque , ancorché 
la legge faccia dipendere da una quistion di fatto 
la risoluzion deldritto^uò il giudice incorrere in 
un errore di dritto quando nell 1 esame della qui- 
stion di fatto trascuri quella norma che gli sia stata 
dalla legge presentata per ben risolverla. E se esa- 
minando , nello stesso caso , la quistion della vo- 
lontà , s' inganni nel calcolo che faccia , Y errore 
allora sarà di dritto oppur di fatto? Sarà di fatto; 
poiché non ha ricevuto il giudice norma a far que- 
sto calcolo : quindi manca il mezzo come redar- 
guirlo d'errore. 
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5. ° Se un creditore abbia permesso al suo debi- 
tore di vendere il fondo a se ipotecato , e la ven- 
dita si faccia non già dal debitore ma dal suo ere- 
de, può esser mai una quistion di fatto quella di ve- 
dere cosa abbia inteso il creditore, cioè, se nel per- 
mettere la vendita al debitore abbia voluto o pur 
no permetterla ugualmente ali 1 erede ? No ; dice 
la legge, validamente ha venduto l'erede: non deb- 
bonsi ammettere da giudici tali sottigliezze l . Dun- 
que è chiaro che non più il giudice debba andar 
cercando a chi abbia inteso il creditore di permet- 
ter la vendita, cioè , se al solo suo debitore o be- 
nanche all' erede di costui; dunque non si risolve 
più in una quistion di fatto ; dunque la legge l'ha 
decisa e non l'ha rimessa affatto all'esame del giu- 
dice; dunque è una mera quistione di dritto : e se 
a questo dritto il giudice non si uniformi può es- 
ser redarguito chiaramente d'errore, può andar sog- 
getto alla censura della Corte suprema. — Del pari 
se un gestor di negozj paghi oltre quello ch'era do- 
luto, non ha diritto a ripetere se non quello ch'era 
dovuto ». Che' quistione è mai questa? E di drit- 
to ; poiché nel fatto non si dubita che abbia pa- 
gato oltre il dovere , e sol si cerca sapere se abbia 
ragione a ripetere tanto quanto ha pagato, o solo 
quello eh' era dovuto, 

6. ° Se Tizio ha promesso di dar cosa a Cajo alle 
Calende di Gennajo senza spiegar se prime,secon- 

i L. 8. §. iS.JJF. fjuibus mod. pigìi, vel Jiypoth. etc> 

» L. 2$.Jf. denegata* geslìs, 

» 
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de, o terze, a quali di queste deve riportarsi l'adem- 
pimento della promessa ? Vedete quod actum dice 
la legge , e poi decidete quali sieno le Calende. Sa 
da ciò non potete trarlo, porta te l'adempimento alle 
Calende prime Che quistione è mai questa ? È 
di fatto finché il giudice creda trarlo da ciò che 
le parti hanno inteso di fare, cioè, dalla lor volon- 
tà ; sebben poi decida del diritto che abbia il cre- 
ditore a ripetere .l'adempimento della promessa in 
un dato tempo piuttosto che in un altro. Ma appe- 
na la volontà de' contraenti non può trarsi da ciò 
che hanno i medesimi inteso di convenire, la qui- 
stione è tutta di dritto ; poiché in questo caso la 
legge ha pronunziato da se e non si è rimessa più 
al criterio del giudice. Se il giudice adunque di- 
cesse : Non costa della volontà delle parti , ed io 
fermo t adempimento alle Calende seconde , non 
prime, il suo errore sarebbe di dritto, ed egli ne 
potrebbe esser redarguito* con una dimostrazione 
chiarissima. Del pari se siasi promesso triticum da- 
re, senza spiegare né il genere triturato, né la quan- 
tità: laddove può trarsi, dice la legge, da ciò che 
hanno inteso le parti , è nella facoltà del giudice 
determinare cosi il genere come la quantità; e per- 
ciò ricade in una quistion di fatto, benché decida 
del diritto. Ma se poi da ciò non può trarsi, la qui- 
stione è tutta di dritto ; perchè per legge in que- 
sto caso non esiste stipulazione; e quindi se il giù- 

a 

i L. i.Jjr. de V. O. 
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dice il determinasse a suo capriccio , la legge sa- 
rebbe violata, ed egli ne potrebbe esser redarguito 
ciliarissimamente l . 

7 . ° Stabilita una servitù ne luminibus officiatur^ 
il vicino non può me invito innalzare il suo edifi- 
cio : intanto lo innalza mentre io lo veggo e mi 
taccio. La quistione se possa dirsi che V abbia in- 
nalzato invilo me e di dritto , o di fatto ? Dice la 
legge che in materia di servitù bisogna intendere 
per invito non colui soltanto che contraddica, ma 
ancor colui che non consenta ; e poi aggiugne : 
non enim ad \ factum, sedad jus servitulis haec ver- 
ba referuntur a . Che vuol dir ciò ? Vuol dire che 
questa quistione non si risolve col fatto, cioè, con 
la estimazione che ne faccia il giudice esaminando 
se nel mio silenzio e nella mia taciturnità possa 
incontrarsi il mio consenso di far innalzare l'edi- 
fìcio ; ma si risolve col dritto : poiché per volontà 
della legge il silenzio non basta, ma si richiede l'e- 
spresso consenso. Quindi la quistione non è di fat- 
to; ma assolutamente di dritto. E perciò se il giu- 
dice nella mia taciturnità e nel mio silenzio vo- 
glia trovare il mio consenso air innalzamento del 
muro erra nel dritto; può esserne redarguito; può 
andar soggetto alla censura della Corte suprema. 

8. ° Un testatore aveva col suo testamento ordi- 
mto che Arescusa sua ancella divenisse libera se 
partorisse tre figli. Ad un primo parto ne fece uno, 

i L. 94. ff. de F. O. 

a L. 5.Jf\ de servii, praed* urbaii. 
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e tre ad un secondo. Fu chiesto ad Ulpiano se al- 
cun di costoro fosse libero, e chi» lo fosse. Ulpia- 
no rispose che la donna fu libera al partorire del 
terzo figliuolo; e per conseguenza non poteva du- 
bitarsi che il quarto nacque libero. Imperciocché 
nell'ordine della natura non stava, che in un get- 
to solo dalP utero della madre ne fossero usciti 
due; di tal che reso incerto l'ordine del nascimento 
non apparisse chi fosse nato in servitù e chi in li- 
bertà. Soggiunse poi eh' era lo stesso se la mede- 
sima Arescusa prima partorito avesse due figliuo- 
li, e poi due gemelli; poiché di questi due non po- 
teva dirsi di esser nati entrambi ingenui, ma sem- 
plicemente quello eli era nato V ultimo. Quindi 
conchiuse chef osse piuttosto una quistione di fat- 
to che di dritto ». Fermiamoci qui. Che volle in- 
tendere il Giureconsrulto col dire che la quistione 
fosse piuttosto di fatto, che di dritto? Volle inten- 
dere che per dritto non rimaneva dubbio che l'uno 
fosse nato dopo l'altro, e che il secondo nato fosse 
il primo generato; poiché questo era l'ordine chela 
natura costantemente serbava, e che la legge aveva 
riconosciuto. Quindi non potevansi dire ingenui 
entrambi, ma sol quello ch'era nato l'ultimo. Piut- 
tosto il dubbio poteva nascere nel vedere chi fos- 
se effettivamente nato prima chi dopo ; e que- 
sto dubbio portava ad una quistion di fatto non di 
dritto. A buon conto cosi spiegandosi il Giurecon- 

i LL. 16. et i*]jf* de statu, hominum. 
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sulto volle limitare la sfera del fatto sulla quale 
il giudice potesse versarsi , riducendola alla sola 
quistione di vedere chi fosse nato prima^ chi dopo. 
E limitato cosi il fatto , se fosse costato chi era 
nato prima , chi dopo ; ed il giudice avesse attri- 
buita P ingenuità al nato prima , V errore sarebbe 
stato di dritto non di fatto ; viceversa se avesse 
deciso , che P uno fosse nato prima P altro dopo 
nella quistione insorta nel fatto, cioè) come fosse 
la nascita avvenuta ,ed il giudice nel risolvere que- 
sta quistione si fosse ingannato , P errore era di 
fatto non di dritto; poiché caduto in una quistion 
di fatto , per decider la quale la legge non aveva 
data al giudice veruna norma, ed erasi interamen- 
te abbandonata al suo giudizio. 

9. 0 Un marito ha fatto delle spese , ed è qui- 
stione se vi sia stato indotto dal dovere maritale, 
o dall' essere stato il gestore de' negozj della mo- 
glie. Questa quistione, dice la legge, è di fatto non 
già di dritto. Non è difficile, aggiugne, il conget- 
turarlo dalle qualità delle spese, e dal modo co- 
me siensi fatte '.Ma quando avviene che la qui- 
stion ricada nel fatto ? Quando fa mestieri usare 
congetture per decidere a che mai sieno le spese 
da attribuirsi. Per esempio, trattasi di piccole spe- 
se ; e comunque queste non entrino nel novero 
di quelle a cui un marito è tenuto, può pensarsi 
benissimo che egli leabbia.fatte piuttosto con ani- 

1 L. ij.ff.de donai, inter vir et ux. 
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mo di donarle alla moglie, che di ripeterle in qua- 
lità di gestor de'ncgozj di lei: ed all'incontro trat- 
tandosi di spese gravi, non è difficile di attribuir- 
le alla gestione. Qui è che può entrare il criterio 
del giudice: di tal che, sebbene egli erri usando di 
questo criterio, pur non è da redarguirsi di erro- 
re ; poiché si aggira la cosa nello spazio delle con- 
getture. Però egli è obbligato ad esaminar la qui- 
stione a che, cioè, sieno le spese da attribuirsi; nò 
può dopo ch'egli le ha definite di attribuirsi o a\lo- 
vcri maritali od alla gestione esser più padrone di 
uscire dalla defìnizion portatavi, e quindi in con* 
trosenso di questa disporre che sieno o non sieno 
ripetibili: altrimenti può andar benissimo soggetr 
to a censura. Ma vi ha dippiù: imaginute che le spe- 
se si versino intorno agli alimenti, alle vestimen- 
ta , all' abitazione della moglie; in somma a quel- 
le cose che la legge espressamente ha messe a ca- 
rico del marito; potrà dirsi più che sia questa una 
quistion di fatto ch'è affidata interamente al cri- 
terio del giudice ? Vi voglion forse congetture per 
risolvere che vi è tenuto il marito,o è la legge che 
espressamente le ha a lui indossate ? E se è la leg- 
ge che ha pronunziato sulla natura di queste spese 
e suir obbligo che ne ha imposto al marito, dire- 
mo più che si versa in quistion di fatto ? La la- 
sceremo più decidere al giudice , o vero lo dire- 
mo obbligato ad uniformarsi a' dettami della leg- 
ge , e sottoporremo la sua sentenza a censura se 
mai se ne sia dipartito ? La censureremo questa 
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sentenza senza dubbio; poiché la legge ne ha fatta 
una quistion di fatto per le cose in cui possa du- 
bitarsi se il marito vi sia o no tenuto, ma non già 
per le cose alle quali essa espressamente gliene ha 
imposto un obbligo. Ove può darsi luogo a con- 
getture bisogna dir che non vie legge; e dove vi 
è legge non vi è più luogo a congetture : ecco la 
regola da serbarsi. 

io.°Eransi donati dieci aTizio, acciocché com- 
prasse per se il servo Stico.Fu chiesto ad Ulpiano 
se essendosi Stico trovato morto prima che si fosse 
comprato, eravi luogo a ripetere i dieci donati. Ri- 
spose che questa era una quis Lione piuttosto, di fat- 
to che di dritto: perciocché se i dieci si eran dati a 
Tizio a sol fine ài comprare Stico, trovatosi costui 
morto eran ripetibili come indebito: se al contra- 
rio si eran dati acciocché si provvedesse di un ser- 
vo qualunque, benché poi Tizio si fosse proposto 
di comprare Stico , allora la compra di Stico non 
essendo più condizione ma causaci danaro doveva 
rimaner presso Tizio, benché Stico fosse morto 
E perchè disseUlpiano che la quistione era piutto- 
sto à\ fatto che di drittoPPerchè dipendeva dal giu- 
dice l'indagare, se si trattasse di causa odi condi- 
zione , piuttosto che da disposizione di legge, che 
erasi in ciò rimessa interamente al suo giudizio. Di- 
ce va, per esempio, il giudice che era causa? E la leg- 
ge doveva rispettare questa sua dichiarazione del 

» 

i Ls a. 5. j.ff. de donai. 
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pari che se avesse detto è condizione non causa.Mz 
se poi il giudice avesse trascurato l'esame di vedere 
se fosse causa o condizione , o dopo aver detto è 
causa avesse ordinata la restituzione de dieci , o 
dopo aver detto è condizione a vesse dichiarato non 
esservi luogo a ripetizion de 1 dieci , allora il suo 
errore era di dritto; poiché nel primo caso, sebben 
la legge avesse fatta dipendere dal fatto la risolu- 
zione del dritto , aveva però date regole come do- 
vesse il giudice versarsi nell'esame del fatto: quin- 
di se il giudice poteva abbandonarsi interamente 
al suo giudizio nella risoluzione del fatto, era però 
obbligato a seguire le norme del dritto nell'indagi- 
ne da portare sul fatto. Quindi se avesse queste nor- 
me trascuratoci suo errore era di dritto non di fat- 
to. Del pari se abbandonandosi al suo giudizio po- 
teva dire è causa non condizionerò condizione e non 
causa: quando l'aveva definito in un modo piut- 
tosto che nell'altro , era obbligato ad applicare il 
dritto analogamente al modo definito; perciocché 
in ciò nulla era rimasto al suo arbitrio, ma bensì 
era egli obbligato ad attenersi strettamente alle 
disposizioni della legge. Se dunque se ne fosse al- 
lontanato, il suo errore sarebbe stato di dritto non 
di fatto ; ed egli avrebbe potuto esserne stretta- 
mente redarguito. 

ir. 0 Un servo nulla poteva dovere né esser- 
gli dovuto 1 : ciò perchè egli non aveva persona 

. i L. 4 , 'JT« de peculio. 
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in faccia alla legge. Quindi ogni sua stipulazione 
si aveva come fatta dal padrone nella cui potestà 
egli era, riputandosi come se questi avesse stipu- 
lato ». Eccezione però facevasi di quelle stipula- 
zioni, in cui si trattava di ritenere o di non toglie- 
re un possesso naturale a , o di quelle per le quali 
trattandosi di adempiere ad una condizione si ri- 
cercasse la persona naturale del servo , non già la 
persona civile dei padrone 3 . Riferiva la legge al 
dritto le stipulazioni per le quali il padrone restava 
obbligato in vece deLservo che aveva stipulato; ed 
al fatto quelle in cui vi era tenuta la persona indi* 
viduale del sefvo . Ciò perchè queste ultime face- 
vano un eccezione alla regola generale stabilita dal 
dritto, e perche la legge nel fatto particolare av- 
venuto veniva la legge a distinguerle. Ma qual'era 
in queste stipulazioni la quistione di fatto? Quella 
di vedere se fosse la persona naturale o sia indivi* 
duale del servo ch'era chiamato all'adempimento 
della condizione, non già la civ il persona del padro- 
ne. E risoluta per l'affermativa questa quistion di 
fatto era nel dritto che si trovava loscioglimento,al 
pari come vi si trovava quando la stipulazione, per 
la regola generale del drittoni servo non la facesse 
che pel padrone.ln somma nella specie la distinzio- 
ne tra dritto e fatto non era portata che per distin- 
guere la regola dall'eccezione; regola che si fon- 

i i. fi.ff. de r. O. 

a L. 38. §. G.ff. eod. 

3 L. 38. Jf. de contr, et comm. slip. ; et L. 2. C> eod. 
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dava nel dritto , eccezione che si fondava nel fat- 
to: ma cosi nella regola come nell'eccezione enavi 
sempre una quistion di fatto a stabilire, dalla qua- 
le poi dipendeva la quistione di dritto che dalla leg- 
ge veniva risoluta, E perciò non tutte le volte che 
nel dritto si parla di fatto bisogna credere che la 
legge si riporti a quistion di fatto che in sé inclu- 
da la risoluzion del dritto; ma per fatto conviene 
intendere talvolta t eccezione che faccia la legge 
alla regola generale fondata nel dritto affin di sta- 
bilire regole steciali fondate nel fatto. Questa e la 
intelligenza da darsi aliai. ^i*Jf* de peculio; co- 
me alla L. 38. §. 6.^ de V. O. ed alla L. l\t\.Jf* 
de condit. et demostrat,e ad altre leggi simiglienti* 
Reassumiamo le idee. — In ogni contestazione 
convien distinguere fatto da dritto.Da prima biso- 
gna assodare il fatto; poiché dal fatto nasce il drit- 
to. Convengono le parti del fatto , o questo è au- 
tenticamente mostrato? Non vi è allora quistion 
di fatto da esaminare. Non è chiaro questo fatto? 
Ed allora sorgono le quistioni di vedere se la leg- 
ge ammetta o neghi una prova ; qual mai questa 
sia; a carico di chi debba esser posta. Sono queste 
altrettante quistioni di dritto per andar poi alla 
risoluzione delle quistioni di fatto.E gli errori in 
conseguenza, in cui il giudice cader possa nell'esa- 
me e nella risoluzione di queste quistioni sono al- 
trettanti errori di dritto; poiché la legge gli presen- 
ta la norma per risolverle. Queste quistioni sciol- 
te si passa alle quistioni di fatto. Se la legge ha da- 
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to regole come risolverle o ha prescritto estremi 
da verificarsi nel fatto; se le regole non si son ser- 
bate, se gli estremi non si son verificati, gli errori 
del giudice ricaderanno tutti nel dritto. All'oppo- 
sto se la legge nella valutazion del fatto si è inte- 
ramente abbandonata al criterio del giudice, allo- 
ra T error di costui è di fatto; poiché la legge non 
gli ha dato veruna guida. Stabilito il fatto, se il giu- 
dice manca di rilevare una circostanza che porti 
ad una data disposion di dritto; di tal che in vece 
di applicar questo dritto ne applichi altro , allora 
V errore sarà di dritto : mentre è sempre dal fatto 
stabilito che il dritto dee sorgere. È ugualmente 
error di dritto se il giudice discenda all' esame di 
una quistion di fatto , risolvendola col suo giudi- 
zio, quando la legge l'abbia risoluta con una sua di- 
sposizione. Del pari erra nel dritto il giudice il qua- 
le convenendo del fatto gli applichi una disposi- 
zione di dritto che V è estranea , ed obblii quella 
che sarebbe al caso. Avviene talvolta che la leg- 
ge risolva il dritto in una quistion di fatto : allo- 
ra se il giudice ometta V esame della quistion di 
fatto indicata dalla legge , pecca in dritto; ma se 
sbaglia col suo giudizio a risolverla , V errore sarà 
di fatto. Se poi la legge indichi il modo coni 1 es- 
ser risoluta la quistion di fatto, ed il giudice altri- 
menti la .risolva ; il suo errore sarà certamente di 
dritto. E comunque il dritto nasca sempre dal fat- 
to , va distinto caso in cui la legge lascia che il 
fatto risolva il dritto dal caso in cui ammesso il 
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fatto vien essa a stabilire il dritto. Può il giudice 
errare nel dritto tanto se questo regoli V ordine da 
serbarsi nel giudizio , quanto se decida del latto 
che cade in contestazione. In fine non sempre che 
la legge distingue fatto da dritto con vien riferi- 
re questa distinzione a quistion di/atto o di dritto; 
ma seguendo le norme del dritto trovar nel fatto 

L ECCEZIONE ALLA REGOLA. 

* 

§. vi.» 

Ricerca della comune misura da scandagliare se 
siasi bene,o mal giudicato. — ^inalisi de* diver- 
si modi come la legge possa rimaner violata, 
e regole tratte per giudicarne. 

Per trovarla comune misura da scorgere se sia- 
si bene o mal giudicato, conviene analizzare l'ope- 
razione che noi chiamiamo giudicare, svolgendo- 
la in tutte le sue diverse maniere di essere, o a dir 
meglio in tutt' i suoi multiplici avvenimenti, da 
che poi ci sarà facile rilevare in quali e quanti mo- 
di possa succedere che si giudichi male ; e quindi 
conoscere qual sia la comune misura da scanda- 
gliare se siasi bene o mal giudicato. 

i.° E chiaro il fatto che cade in contestazione: 
nasce questo o da spontanea dichiarazione delle 
parti, o da un atto solenne che non ammetta mi- 
nimo dubbio: ma il giudice cambia questo fatto, 
e ne crea uno totalmente diverso, eh' è parto solo 

i3 
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del suo modo di vedere. Applica però a questo fat- 
to la legge che vi corrisponde. Ha egli ben giudi- 
cato? in altri termini, ha egli violata la legge? Che 
vuol la legge? Vuol che il giudica decida del fatto 
che gli si presenta dalle parti, e che a questo fatto 
adatti poi la legge che vi corrisponda. A. che sa- 
rebbe valuto in fatti stabilire una legge che dichia- 
rasse, guarentisse, proteggesse i diritti de' cittadini 
se il giudice cambiando il fatto potesse schernire 
la legge, o a meglio dire surrogare alla legge il suo 
capriccio ? Imperciocché cambiando il fatto cam- 
bia la legge da applicarsi ; e con questo cambia- 
mento cambia il diritto de' litiganti ; poiché è il 
fatto che determina il dritto , o sia che richiama 
alla leggerla quale spiega questo diritto. Adunque 
quella legge ch'era applicabile al fatto, il qual ca- 
deva in contestazione, non lo è più; e quindi viene 
ad essere ugualmente cambiata. E cambiando cosi 
ad arbitrio del giudice non vi è più legge; o a dir 
meglio questa si rende non più sicura,non più cer- 
ta, non più determinata. Nelle conseguenze adun- 
que la cosa ricade allo stesso che se non vi fosse più 
legge. Di qui la massima che il dritto è riposto nel 
fatto », cioè a dire , che deve sorger dal fatto che 
presenta la causa posta da' litiganti sotto gli oc- 
chi del giudice, senza promuovervi dubbio veru- 
no ; anzi convenendone perfettamente , ed alter- 
cando soltanto sul dritto , che ne sorgesse. — Ma 

■ 

» L. $2. ff. ad Leg. Jquil. 
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no , dicesi , la legge non è offesa , non è violata 
quando corrisponde al jatto, comunque questo fat- 
to non sia quello che le parti han presentato al 
giudice per applicarvi il dritto ma quello che il 
giudice ha con la sua mente creato. Sarà allora vio- 
lato il diritto de'litiganli ma non quello della leg- 
ge. Or non importa che il diritto de' litiganti sia 
violato, quando facciamo salvo il diritto della leg- 
ge. Altrimenti ogni decisione potrebbe essere at- 
taccata per questo mezzo, e l'affare andrebbe al- 
l' infinito. Il bene sociale esige che quando il li- 
tigante ha avuto il suo sfogo convenevole; quando 
si son corsi gli stadj regolari, vi debba essere un 
termine alle liti per non prolungare più. oltre il tre- 
no di que* malanni ch'esse cagionano. Vi debb'es- 
sere in somma un punto ove arrestarsi , e ciò in 
grazia del riposo sociale e del bene generale che 
tanto esige. -^Ma questo ragionamento è da capo 
a fondo erroneo ; ed a ben vederne V erroneità bi- 
sogna rimontare alla causa che 1' ha fatto nasce- 
re. Si è trovata nel dritto romano, come abbiamo 
già veduto , la distinzione tra jus constitutionis et 
jus litigatoris', distinzione questa portata per de- 
terminare quando la pronunziazione del giudice 
Cader dovesse di perse senza bisogno di produrre 
alcun gravame, e quando per iscuoterla bisognasse 
portarne doglianza al giudice superiore; di tal che 
nel primo caso non si ottenesse la cosa giudicata 
comunque non si fosse prodotto gravame, perchè 
la legge rimaneva offesa , e nel secondo il giudi- 
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cato si formasse se gravame non si fosse prodot- 
to, comunque il diritto del litigante rimanesse of- 
feso, perchè non si era violata la legge. — Ma che 
si cercò di fare con questa distinzione ? Dimo- • 
strare, che non potesse mai l'opera del giudice me- 
nare ad alcuna conseguenza quando cercasse di- 
strugger V opera della legge, benché il litigante vi 
si acquietasse, e che all'opposto questa acquiescen- 
za potesse rendere efficace questa opera, e capace 
degli effetti legali , quando attaccasse soltanto il 
suo diritto: e questo certamente perchè costui po- 
teva al suo dritto individuale rinunziare , non già 
al diritto della legge, cioè, al diritto generale. Que- 
sta distinzione però dalle leggi attuali non è sta- 
ta riconosciuta , e ragionevolmente: imperciocché 
un litigante poteva ingannarsi nel credere che fosse 
stata la legge violata e non già il suo diritto; quin- 
di su questo errore acquietarsi alla decision del giu- 
dice ; e quando poi questa si menasse ad esecuzio- 
ne trovar fallito il suo pensamento, vale a dire tro- 
var violato il suo diritto senza potervi portar più 
riparo. Aggiugnete che per le cose già dette viola- 
zion di legge non importa altro che violazion del 
diritto del litigante a danno del quale è stata con- 
culcatale se ne eccettui il timore che si suscita nel- 
l'animo de" futuri litiganti che trovar si potessero 
nello stesso caso. Or se nel risultamento il danno 
certo ed attuale che ne deriva è suo, egli può benis- 
simo acquietarsi a questo danno senza gravarsi del- 
la pronunziazione del giudice; e quando poi Tuoni 
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della legge creda di togliere il timore che può sor- 
gere nell'animo de 1 futuri litiganti, può costui at- 
taccar Lenissimo il giudicato indipendentemente 
dal volere delle parti interessate. Questa verità ve- 
duta ha prodotto che nel rito attuale non sisiaam- 
niessa pronunziazione che si annienti da se; ma si è 
voluto che per tutte vi sia bisogno che le parti si gra- 
vinole che il giudice pronunzii; altrimenti acquisti- 
no la forza di cosa giudicata , comunque contra il 
dritto costituito si/osse giudicato. E ciò fino al se- 
gno che se l'uomo della legge provochi l'annulla- 
mento di un giudicato quando le parti vi si sieno 
acquietate , e che questo venga cassato, debba la 
cassazion valere soltanto in faccia alla legge; il che 
importa toglier V allarme ; non già in faccia a' li- 
tiganti; il che importa non sottrarli dal danno ri- 
cevuto : in modo che per costoro vale il giudica- 
to in linea di acquiescenza. Ora dopo fatto que- 
sto cambiamento, come ritenere più la distinzion 
portata in dritto romano tra jus conslitutionis , 
et jus litigatoris?JL quale analogia mai poteva tro- 
varsi tra il caso in cui si distingueva giudicato che 
fosse ipso jure nullo, cioè, non produttivo affat- 
to degli effetti della cosa giudicata , perchè aveva 
di rettamente violata la legge; da giudicato che 
fosse de' suoi effetti produttivo , sempre che non 
si eran prodotti a tempo i rimedj legali, perchè non 
aveva direttamente la legge violata ; ed il caso 
in cui si trattava di creare una magistratura per 
decidere se si fosse bene o male giudicato , vale a 
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dire se un giudicato avesse o pur no violata in 
qualunque modo , cioè , cosi direttamente che in- 
direttamente , la legge ? Sotto il rapporto della ne- 
cessitalo inutilità di predurre un gravame poteva 
valere la distinzione benché metafisica ed astrat- 
ta tra jus constiti/ tionis et jus litigatoris; ma sotto 
il rapporto di vedere se sij'osse bene o mal giudi- 
càto, questa distinzione non poteva più valere; poi- 
ché sebbene la legge non fosse stata direttamente 
violata , come lo era nella pronunziazion portata 
per esempio e tratta dal dritto romano , cioè ne- 
que fdios ncque aetatem aut ullumprivilegium ad 
muneris vel tutelae excusationem prodesse\ne\ qua- 
le esempio vedovasi per lo appunto direttamente ne- 
gata la esistenza della legge; poteva esserlo benissi- 
mo indirettamente in quanto clic riconoscendosene 
la esistenza, si fosse poi cercata di schernirla col 
sostituire al fatto convenuto tra le parti un fatto 
contrario, cioè, seguendo lo stesso esempio,col ne- 
gare il giudice eum de actate sua aut de numero li- 
berjrum prubasse.E di fatti la legge può esser vio- 
lata sia quando è direttamente attaccata col negarla 
o non riconoscerla, sia quando è attaccata indiret- 
tamente riconoscendola in dritto e non riconoscen- 
dola in fatto, ovvero per altre vie ; il che avremo 
man mano occasione di rilevare. — Ma no, si dirà, 
in dritto romano col far che da se cadesse un giu- 
dicato contra la legge pronunziato si proccurò di far 
quello stesso, che oggi si è proccurato di fare col- 
l'opera della Corte suprema; con questa differen- 
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za però che allora Tesarne avveniva quando si fos- 
se voluto mandare in esecuzione il giudicato , e 
che la parte cui feriva avesse opposto che non esi- 
stesse perchè contrario alla legge ; ed era perciò 
che il giudice medesimo decideva dell'esistenza o 
non esistenza del giudicato ; ed oggi Tesarne cade 
quando la parte lesa, o Tuoni della legge ne chieg- 
ga Tannullamento; ed il giudice è diverso dall'or- 
dinario. — Ma avesse potuto la cosa guardarsi pur 
sotto questa veduta;come mai poteva menarsi buo- 
no che la sola violazion diretta della legge fosse vio- 
lazione e dovesse prendersi in considerazione , e 
poi trascurarsi V indiretta ? Assalir di fatti la legge 
alle spalle , al dir di un nostro illustre scrittore, 
non è al certo impresa men rea che combatterla da 
faccia a faccia. Nel primo caso vi è fraude , nel 
secondo violenza; ma il risultamento è lo stesso. 
Che anzi essendovi nella prima ipotesi il tradi- 
mento e Tagguato, vi è maggior dolo che nella se- 
conda. Il dire adunque che le sole contravvenzio- 
ni dirette aprano il campo ad una Corte di cassa- 
zione , e c\\ essa debba tacersi quando la legge è 
indirettamente violata col falsificare i fatti , va- 
le lo stesso quanto insegnare che si può impune- 
mente ferire un uomo alle spalle o precipitarlo giù 
da un burrone , o farlo morir di tortura ; ma non 
è mai lecito di combatterlo e vincerlo di fronte a 
fronte ; del che certo non vi è cosa più sconcia ad 
udire. Adunque quando anche si fosse creduto 
tT incontrare uniformità ne' due casi , bisognavi 
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correggere quel che si trovava disposto in dritto 
romano, e far che la Corte suprema avesse potuto 
annullare cosi que' giudicati che violavano diret- 
tamente la legge , come que' che la violavano in- 
direttamente. E di fatti se proteggendo la ragion 
della legge non si è cercato di far altro che proteg- 
gere la ragion de* litiganti, sia sottraendo coloro, 
a danno de 1 quali erasi il giudicato pronunziato , 
da questo danno, sia togliendo il timore che que- 
sto danno poteva produrre nell' animo de' futuri 
litiganti , che potevansi trovare nello stesso caso 
col manifestare al giudice l'error in cui era cadu- 
ta ; perchè mai dovevasi spiegar questa protezio- 
ne soltanto nel caso in cui la legge fosse stata di- 
rettamente offesa , e non già quando lo fosse sta- 
ta indirettamente. E non ha la legge in tutt' i casi 
e sempre che può, l'obbligo di guarentire, proteg- 
gere, e far salvi i diritti de' litiganti ? E non può 
forse guarentirli tutte le volte che sia stala così di- 
rettamente come indirettamente violata ? E non si 
può cosi nell* uno come nell' altro caso scoprire 
con certezza l 1 errore in cui il giudice è incorso , 
e venirlo a riparare? È vero che vi è un limite ; 
che vi son de'casi , in cui non può la legge esser 
soccorsa , e con la legge i diritti de' litiganti: ma 
quali sono questi casi ? Son que' soltanto , in cui 
la legge manca affatto; in cui si è detto al giudice 
create voi la legge e poi applicatela; in cui la legge 
stessa si è gettata nelle sue mani; e quindi si è pri- 
vata del mezzo come redarguire il giudice di erro* 
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re. In questi casi soltanto la Corte suprema non ha 
poteri; ed è perchè non può averli quando la legge 
di per se si è messa, dirò cosi , fuori legge, ed ha 
rimesso tutto all'abitrio del giudicante. Ma ciò av- 
vien quando la legge non possa esser pernjun la- 
to protetta, e non possa esserlo perchè maio a af- 
fatto. Appena però una legge esiste; appena que- 
' sta dà norma al giudice sul modo di giudicare ; 
appena viene attaccata sia di luto, sia di fronte , 
sia di riverbero ; appena questo attacco può esser 
conosciuto ; appena il giudice può esser redargui- 
to di errore , debb 1 esser sempre il danno ripara- 
to. E per verità in qualunque di questi modi vien 
sempre il diritto della legge, e quindi de'litigan- 
ti conculcato : imperciocché, come abbiam vedu- 
to , la legge non esiste, non ha vita , non è fatta, 
che per mantenere , proteggere, guarentire i loro 
dirittireperciòquandoi diritti della legge son man- 
tenuti , son guarentiti , son protetti, ne viene per 
immediata conseguenza, che son mantenuti, gua^ 
rentiti , protett 1 i dritti de' litiganti , e cosi vice- 
versa. Non rimane adunque, che ad enumerare / 
modi tutti nella loro generalità in cui la legge pos- 
sa essere indirettamente attaccata, ( poiché non si 
dubita del soccorso da prestarle quando è attac- 
cata di fronte) per dare poi le regole, e quindi di- 
stinguere icasi in cui la Corte suprema possa an- 
nullare un giudicato , da casi in cui un giudica- 
to esca affatto dalla linea delle sue attribuzioni , 
quando la leoge non sia stata uè tlirettamente nò 
indirettamente violata. 
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2.° Abbiamo già veduto che il giudice non può 
cambiare il fatto che nettamente gli vien presen- 
tato dalle parti , e sul quale esse perfettamente 
convengono ; poiché tanto vale cambiare il fatto 
quanto Cambiare il dritto. Ma se essendo concor- 
di le parti in un fatto, come, per esempio, in un 
paltò convenuto in un contratto , una delle parti 
neghi il senso chiaro , netto , esplicito di questo 
patto, ed il giudice ammetta l'intelligenza che vi 
dia quésta parte, e quindi distrugga il patto; può 
dirsi che non abbia violata la legge pel principio 
che in pactis factum versatur , in stipulationibus 
jus conlinetur 1 ; e che trattandosi di violazione 
di patto , benché avesse questo forza di legge tra 
le parti a , essendo l'oggetto limitato nell'interes- 
se di coloro che lo convennero, non con vien che 
vi si abbassi la Corte suprema perchè chiamata ad 
occuparsi sol della legge nel suo vero senso di or- 
dine pubblico, che ha un oggetto universale, e che 
si estende a tutte le persone ed a tutt'i casi? E non è 
direttamente in questo caso la legge violata allor- 
quando ha disposto che i patti abbianf orza di leg- 
ge fra le parti ? E non ha in questo caso innalza- 
to il patto a legge? E non vai per conseguenza vio- 
lar questo patto tanto quanto violarla legge? E non 
è questa una legge di ordine pubblico, che ha un 
oggetto universale, che si estende a tutte le perso- 
ne ed a tutt'i casi? Aggiungasi, che la massima in 

i L. 27. §. t.ff. de pactis. 
a L.zò.injiiLj}\ deR.J. 
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pactis factum versatur, in siipulationibus jus con- 
tineturè sorta, in dritto romano, nella quistion di 
vedere se il patto ne peterem venisse tolto di mezzo 
dal patto contrario:quistione questa che fu risoluta 
per la negativa, perchè.,ad abbattere il patto % emvi 
bisogno dell'eccezione o della n plica, a differenza 
della stipulazione che toglieva di mezzo ipso jure 
la prima, per la forza che le si accordava dal dritto, 
c che non si accordava al patto *. Che importava 

. dunque la regola in pactis factum versaturnon jus? 
Importava che da'patti non nasceva , per legge ro- 
mana, propriamente alcun diritto,ed il Pretore per 
guarentirli, e farli valere seguiva le norme non già 
del d ritto, ma piuttosto della naturale equità. Stan- 
do adunque per essi un fatto, che non era dal drit- 
to guarentito, non potevano restar schiantati con 
un patto contrario per lo principio: facta non pos- 
simi feri infecta ; nè potè vasi ad essi adattare il 
principio di dritto: quce jure contrahuntur , con- 
trario jure pereunt. Quindi vi era bisogno di pro- 
durli in via di eccezione , per la qual via veniva- 
no soltanto dal Pretore sostenuti,senza che potes- 
sero ipso jure distruggere i patti precedenti con- 
trai). Or quale analogia mai ha questo caso pro- 
dotto dalla sottigliezza nascente dal vario dritto, 
che aveva luogo allora, civile e prctorio,co\ vedere 

' se il giudice conculcando un patto, che non am- 
metta dubbio, infranga la legge?—- È a dirsi lo stes- 

* 

i V. Brunemanno sulla detta Z. 2J.JT- de pactis. 
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so quando si tratta di una volontà chiara di un te- 
statore ; poiché la legge ha disposto: quwn in ver- 
bis nulla est ambiguitus, non debet admitii voleui- 
tatis quaestio 

3. ° Il patto è duhbio, ma nel caso di che trat- 
tasi la legge ha pronunziato ed ha disposto che il 
dubbio sia risoluto contro lo stipulante a . Or se il 
giudice in vece di risolverlo contro costui lo risol- 
va contro il promittente è la legge violata? Sicura- 
mente : poiché in questo caso la legge ha dato la 
norma al giudice come risolvere il dubbio, ed il 
giudice l'ha risoluto contro il disposto della legge. 
Non vi è più dunque quistion di fatto: la quistio- 
ne è tutta di dritto. Ugualmente se nel dubbio che 
nasce dalla volontà di un testatore si spieghi que- 
sta dal giudice in modo da non avere alcun risul- 
tamelo; allor contravviene egli sicuramente alla 
legge, poiché questa giustamente ha supposto,chc 
il testatore senza alcun dubbio volesse che la sua 
volontà fosse operativa e non già oziosa 3 . 

4. ° Manca la prova del fatto; ma la legge nel ca- 
so ha indicato il genere di prova sul quale il giu- 
dice possa con vincersi. Ha detto, per esempio, trat- 
tandosi di pretendere somma al di làde ducati cin- 
quanta, io non ammetto che la prova scritturale, 

1 L. 25. 5. i.ff. de legalis 3.° 

a LL. 39. ff. de pace. 21. de contrah. etnpe. 99. in 
pr. ce 38. $. 18. de V. O. 26. de rebus dubiis , ia3. in 
pr. de 7?. /. 

3 L. lo^.Jf. delcgaeis i.° 
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nego la testimoniale ; meno che in dati casi di ec- 
cezione. Or può il giudice fuori di questi casi di 
eccezione ammettere la prova testimoniale ; ed 
avendola ammessa venir poi a stabilire il fatto su 
questa prova , o vero può ammetterla sopra pre- 
sunzioni benché gravi , precise , concordati, che 
la legge egualmente non ammette, quando si trat- 
ta della somma medesima ? E se noi può e lo fac- 
cia, contravviene certamente alla legge; e può be- 
nissimo la Corte suprema annullare il giudicato ; 
poiché, sebbene si tratti di stabilire il fatto, sebbea 
questo fatto possa essere stato chiaramente prova- 
to da presunzioni o dalla prova testimoniale da re- 
starne il giudice ben convinto: pur la legge non ha 
voluto un fatto a questo modo stabilito, e l'aver- 
lo creato co'mezzi che eran dalla legge vietati im- 
porta direttamente contravvenire alla legge. Lo 
stesso ha luogo se il giudice in vece di addossar la 
prova a colui cui la legge vuole che l 1 addossi la 
metta a carico di un altro, come in vece dell'at- 
tore al reo; o se in vece di accordar quella prova, 
che la legge indica, e che è ammessibile nel caso 
di cui si tratta , ne accordi altra. 

5.°Se nell'esame di vedere qual sia stato il con- 
tratto, che effettivamente siasi inteso di passar tra 
le parti, il giudice si attenga alla definizion da loro 
datagli , lungi di scandagliare quel che in realtà 
esse abbiano inteso di fare l ; come,per esempio, se 

i LL. 21 et 2^.ff. de rebus dubiis.jbi. de F.0.5-]. de 
oMig. et act. 
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il contratto si presenti sotto la figura di vendita , 
di permuta, o di transazione; mentre in realtà con- 
tenga una divisione ; ed il giudice lo caratterizzi 
per vendita, per permuta, per transazione: in som- 
ma lo giudichi dalla sua apparenza e non già dal- 
la sua sostanza , e neghi Y azion promossa per re- 
scissione ; non vi è dubbio allora che rimanga in 
tal modo la legge violata. Imperciocché il giudi- 
ce non dee per legge fermarsi alla definizione data 
dalle parti ma deve indagare ciò che effettivamen- 
te abbiano inteso di fare; e da questa indagine ve- 
nir poi alla definizione del contratto , e ad attri- 
buirgli gli effetti legali. All'opposto se la definizione 
data dalle parti ad un contratto corrisponda per- 
fettamente a ciò che hanno inteso di fare, se esso 
presenta tutti gli elementi , tutt' i requisii, tutte 
Je caratteristiche che la legge gli attribuisce, e dal- 
l' aggregato delle quali la legge stessa venga a de- 
finirlo, ed il giudice dipartendosi dalle parole del 
contratto, dalla intenzione delle parti, e dalla de- 
finizione data dalla legge, dichiari che sia di tut- 
t' altra natura e tutt' altro contratto da quel ch'è; 
come, per esempio, in luogo di mutuo, vendita; al- 
lora conlravvien egli certamente alla legge, e può 
esserne redarguito con una rigorosa dimostrazione. 

6.° Cosi del pari se il giudice dia alle parole del- 
la legge un significato diverso da quello che la legge 
stessa vi ha dato, o ch'è ricevuto nella maniera co- 
mune d'intenderlejugualmente che se a questa ma- 
niera comune corrispondano le parole impiegate in 
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un atto che l'uomo faccia, ed a cui il giudice dia al- 
tro significato, principalmente se alle parole ben 
coincida l'intenzione. Imperciocché tranne per le 
parole che la legge ha spiegate, sia perchè siasi al- 
lontanata dalla comune intelligenza, sia ancora per- 
chè questa intelligenza non sia costante; per tutte 
le altre senza alcun dubbio si è rimessa al loro ordi- 
nario significato, il qual perciò fa testo, ed è da ri- - 
guardarsi come formante parte integrale del drit- 
to. Sicché il giudice che da questo significato o da * 
quello dato dalla legge si allontani contravviene m 
senz' alcun dubbio alla legge ed è riprensibile per 
Terrore in cui è incorso. 

7. 0 Ugualmente se lungi dall' attenersi al sen- 
so ed alla ragione chiara ed espressa della legge 
prenda per guida la parola, massimamente se que- 
sta sia capace di doppio senso. Imperciocché la 
parola è fatta per manifestare le idee; non già per 
cambiarle ; sicché quando ne* motivi della legge 
f idea è chiara non può rimaner sovvertita dalla 
parola. Allora bisogna convenire che l'estensore 
non è stato felice a manifestare la sua idea ; ed il 
giudice è obbligato a fermarci all' idea , e non cu- 
rar la parola ». Se faccia T opposto egli è in fal- 
lo, e questo è benissimo capace di esser corretto. 

8.° Se essendo chiare e precise le parole delle 
legge, o di un atto dell'uomo, ed ignoti affatto i 
motivi determinanti, si soggetti dal giudice la leg- 

1 L. fj.JjT. de le gibus. 
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gc, o l'atto ad interpetrazione per far ricerca della 
iniezione, e per decidere in contro senso delle sue 
parole; allora la sua condotta è chiaramente redar- 
guibiledi errore. Imperciocché in mancanza di mo- 
tivi è al senso delle parole che si deve stare; e,quan- 
do a questo non stia il giudice , viene a sostituire a 
questo senso il suo , che importa tanto quanto so- 
stituire il voler suo al volere della legge K 

g .° Se il giudice fermandosi alle parole della leg- 
ge neghi quella equità che è riposta ne suoi mo- 
tivi e nella sua ragione; allora certamente il voto 
del giudice è contrario al voto della legge e può far- 
sene a costui giusto rimprovero. 

io.°Se i termini di una legge ne spieghino chia- 
ramente il senso, e l'intenzione; ed il giudice nel 
suo particolar modo di pensare la creda dura e cer- 
chi di escluderla; allora è facile di trovarlo concul- 
catore della legge. 

il. 0 Se in una legge trovasi che abbia il legis- 
latore omesso di esprimere una cosa essenziale, la 
cui esposizione avrebbe portato a questa legge la 
sua perfezione , ma che però Y intenzione del le- 
gislatore vedesi chiaramente sviluppata ne' suoi 
motivi ; se il giudice non si uniformi a questa in- 
tenzione, e si scusi di applicarla per mancanza di 
spiegazione, egli certamente contravviene alla leg- 
ge ; poiché il legislatore si è spiegato abbastanza 
quando ha fatto conoscere il motivo , che lo ha 

4 

» L. i. §. 20 ff. de Excrcit. act. 
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determinato ; e perciò può esserne il giudice giu- 
stamente redarguito di errore. 

n.° Se una legge che porti a nullità , a deca- 
denza , od a privazion di diritti , il giudice l'ap- 
plichi fuori del caso stabilito, o viceversa la esclu- 
da quando è al caso,egli ben può essere tacciato di 
mancanza. Imperciocché è nella natura di tutte le 
leggi, che menano a pena, di non poter essere appli- 
cate che ne' soli casi preveduti ; ed all'opposto di 
essere rigorosamente osservate quando non rima- 
ne dubbio che sieno applicabili al caso. 

Se una legge dura e che esca, dalle regole 
ordinarie del dritto , la quale sia stata fatta tassa- 
tivamente per un caso particolare, il giudice l'ap- 
plichi anche ad altri casi che creda somiglianti , 
ma che non sono start nè preveduti nè compresi 
affatto nella legge,questo suo precedimento è chia- 
ramente erroneo e capace di esser corretto. Imper- 
ciocché bisogna creder questa l'eccezione unica che 
njn ammetta somiglianza di casi ». 

i4»° Se data dalla legge una regola, che appar- 
tenga ad una data materia , questa dal giudice si 
applichi ad un caso eh 1 è compreso in una male- 
ria diversa , per la quale la legge o non abbia dato 
regole o ne abbia date altre. Imperciocché, essen- 
do ogni materia regolata da principi diversi, l'ap- 
plicare ad una le regole date per V altra importa 

i LL, 14. et i5-JT> de legibus. 
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tanto quanto applicarle in casi diversivi che è ben 
capace di una esatta dimostrazione. 

15. ° Se si tratta di leggi fatte in favore di per- 
sone o di cose clie han bisogno di particolare ajur 
to e protezione della legge , ed il giudice lungi di 
dare tutta l'estensione al favore, cerchi anzi di rer 
stringerne e diminuirne gli effetti, egli pecca con- 
tro la legge; poiché cerca darvi una men favorevo- 
le interpetrazione , e minorar cosi que 1 vantaggi 
che essa ha voluto proccurare «. 

1 6. ° Se, accordando la legge taluni diritti o talu- 
ne facoltà, il giudice neghi diritti e facoltà mino- 
ri della stessa natura , e che son perciò compresi 
nella stessa ragione della legge , sol perchè sopra 
di essi la legge si è taciuta, senza persuadersi che 
avendo trovato ragionevole di accordare il più,si è 
mostrata tanto più volenterosa di accordare il me- 
nojegli sconosce allora le regole più certe del drit- 
to e può esserne rigorosamente rimproverato 2 . 

17. °Se all'opposto la legge neghi il più è chia- 
ro che abbia voluto negare il meno tutte le volte 
che si tratti di diritti della stessa natura, tra' qua- 
li può correr benissimo il rapporto del più e del 
meno. Or se il giudice non ostante che la legge ab- 
bia negato il più accordi il meno si mette espres- 
samente in opposizione con la legge; e può farglie- 
sene giusto rimprovero. 

18. ° Se essendo il caso per identità di ragioni, 

i L. rì.ff. de legibus. 
a L. ai. ff. ile R. /. 
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o sia per analogia compreso in una legge , il giu- 
dice in vece di applicarcela vi sostituisca la sua vo- 
lontà; allor surroga al voler della leijge il suo,eben 
può esserne ripreso* 

I9. 0 Se un giudice*, in vece di prender la legge 
in tutto il suo complesso , si fermi ad una parte 
di essa,e separandola dal tutto vi dia un senso di- 
Verso da quello che l'insieme presenta, è ben rim- 
proverabile d* inciviltà ; poiché doveva guardarla 
per intera e per tutf i suoi lati '« 

20. 0 Se allorquando le leggi , sulla intelligenza 
delle quali s* incontri dubbio o difficoltà, abbian 
rapporto ad altre leggi che possan rischiararne il 
senso , convien che il giudice preferisca ad ogni 
ultro senso quello che nasce da queste leggi a ; poi- 
ché è quello certamente che il legislatore vi ha da- 
to : ed allor non può il giudice surrogarvi il suo 
senza soggettarsi certamente a rimprovero. 

21. 0 Se in vece di applicar la legge che si tro- 
va al caso, il giudice si attenga all'autorità o agli 
esempj dellecose similmente giudica te, che tjli pos- 
sono servir di guida sol quando sien coerenti alla 
legge 3 ; egli conculca la regola, la quale vuole che 
giudichi con la guida della legge non degli esem- 
pj ; ed è evidente il suo torto. 

22. 0 Se, avendo la legge spiegata indulgenza so- 

' L. i!*.ff. de le gibus. 
a LL. 26. et 28. ff% eod. 

3 L. i7t.Cod.de seni, et interloc.;L. 12 ff.de off.Prac* 
sid.j et $. ult. lnst. de saiisdat. 
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pra talune passate mancanze,il giutl ice creda di po- 
tere tuttavia usare la stessa indulgenza; allor con- 
travviene al principio che T indulgenza sul passato 
include divieto per l'avvenire ',e per conseguenza 
è chiaro il suo errore. 

a3.° Cosi se il giudice amplifichi , restringa, o 
trasmuti gli effetti di una obbligazione al di qua, 
o al di là de confini stabiliti dalla legge o dalle par- 
ti , sconoscendo le sue facoltà limitate a dichia- 
rarli tali quali sono , non a crearli , nè ad esten- 
derli o limitarli ; di tal che , eccedendo i confini 
segnatigli dalla legge, <j*esta rimanga violata. 

24. 0 Ugualmente se,trattandosi di un calcolo di 
quantità o di somme determinate, il giudice vi ab- 
bia portato una erronea addizione o sottrazione , 
sia partendo da una falsa posizione, sia duplican- 
do una o più parti del tutto, sia omettendone per. 
dimenticanza taluna, sia finalmente mediante un 
doppio uso dello stesso documento a carico, o a di- 
scarico; e chiamato poi a ritrattare la sua determi- 
nazione vi si neghi, o la confermi, ovvero cada in 
un errore novello. Lo stesso è a dirsi per tutt'i ca- 
si in cui la legge abbia ammessa la ritrattazione. 

25.° Cosi se il giudice invece di limitarsi alla 
interpetrazione dottrinale della legge invada la in- 
terpetrazion governativa. 

26. 0 Del pari se giudicando bene, motivi ma- 
le. Imperciocché egli ha un doppio dovere, l'uno 

1 L. 22. ff. de le gibus. 
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cioè di giudicarbene,e l'altro di far conoscerea co- 
lui che perde che giustamente perda. Diversamen- 
te accade, che questi si crede sopraffatto ; quindi 
si ostina a litigare , e mentre ragionevolmente si 
ostina perde di nuovo; anzi è tenuto a tutt'i dan- 
ni. La cattiva motivazione dunque è da mettersi a 
livello dell 1 ingiusta pronunziazione. 
. 27 ,° Cos\ ancora se un giudice abbia ammesso 
l'appello da sentenze preparatone*© interlocutorie 
prima della definitiva pronunziazione, allorquan- 
do siasi prodotto ne 1 casi dalla legge vietati; o ab- 
bia in appello ammesse novelle dimande che la 
legge escluda. 

28. 0 Cosi del pari se un giudice pronunzj in ma- 
teria estranea alla sua competenza relativa jnA caso 
che la incompetenza sia stata dedotta dalle parti,o 
alla sua competenza assoluta, benché non dedotta. 

29. 0 Così puranche se un giudice civile abbia 
violate le forme sostanziali del rito; come se sia- 
si pronuziato prima che sien decorsi i termini alle 
vicendevoli difese; se non siasi inteso il Pubblico 
Ministero ne'casi voluti dalla legge ed il giudicato 
sia stato pronunziato contro la parte,in favor della 
quale la comunicazione era ordinata ; se non sia sta- 
ta la causa discussa in pubblico; se non siensi let- 
te le conci) iusioni di tutte le parti; se siensi omes- 
si gli aringhi degli avvocati ; se non siensi stabi- 
lite e decise le quistioni l'una separatamente dal- 
l' altra e nell'ordine in cui debbono esser poste , 
vale a dire prima le quistioni di fatto poi quelle 
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di dritto , prima le pregiudiziali poi le subordi- 
nate; se in caso di più di due opinioni non si se- 
gua il sistema stabilito dalla legge; se le decisioni 
non sieno state ne' modi e tempi regolari pubbli- 
cate; se in esse non sia concorso il numero de'giu- 
dici voluto dalla legge, o que* che sieno stati dalla 
legge disegnati , e che abbiano assistito nell'inte- 
ro corso del dibattimento, o che vi sieno interve- 
nuti giudici che si dovevano astenere. 

_3o.° Cosi se un giudice penale non tenga pub- 
blica la discussione; se non dia V interpetre all'ac- 
cusato al querelante ed al testimonio che non par- 
lino la lingua italiana , o al sordo-muto; se dalla 
prima all'ultima udienza passino sei mesi; se vo- 
tino giudici che non vi hanno assistito; se si ascol- 
tino testimonj esclusi per legge; se si leggano le de- 
posizioni de 1 periti non giurate nelle dichiarazio- 
ni scritte ; se non si presta il giuramento da' te- 
stimonj; se si legga una deposizione scritta di per- 
sona che poteva deporre oralmente fuori i casi sta- 
biliti dalla legge : se il testimonio impedito non 
presta il giuramento al giudice delegato per Tesa- 
rne; se non si legga la sua deposizione all'udienza 
pubblica ; se in un esperimento di fatto nel cor- 
so della pubblica discussione si manca al giura- 
mento o alla lettura del processo verbale;se il Pub- 
blico Ministero non dia le sue conchiusioni, o il 
difensore dell' accusato non sia V ultimo a parla- 
re ; se la decisione non è presa immediatamente 
dopo T ultimo atto della pubblica discussione; so 
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la decisione non segua col numero richiesto de'giu- 
dici e senza la presenza del Pubblico Ministero ; 
se le quistioni non sono risolute a pluralità di vo- 
ti, o in caso di parità non prevalga Y opinione più 
favorevole all' accusato ; se in caso di più di due 
opinioni non siasi seguito il sistema stabilito dalla 
legge; se il fatto da cui deriva la risoluzione delle 
quistioni non si trovi nella decisione, o vi si tro- 
vi un fatto non esaminato nella pubblica discus- 
sione; se le quistioni di fatto non sono distinte da 
quelle dell'applicazione della legge, o il testo della 
legge non è trascritto; se vi e violazione sulT ap- 
plicazione della legge; se si giudica di un reato non 
contenuto nell* atto di accusa , o non dichiarato 
tale dalla legge. 

3i° Cos\ se un giudice con la sua sentenza o de- 
cisione abbia non solo violata la legge o il rito nel- 
le sue forme sostanziali, ma abbia dato luogo d mez- 
zi per ritrattazione; nel qual caso cosi i mezzi per 
annullamento, come que'per ritrattazione son pro- 
ducibili innanzi la Corte suprema, la quale perciò 
così per gli uni come per gli altri può pronunziare 
l'annullamento od il rigetto. Imperciocché è nel- 
r interesse pubblico che le liti lungi di multipli- 
carsi ed estendersi, si accorcino e minorino; e per 
conseguenza non sieno impiegati due mezzi tutte 
le volte eh' è bastevole un solo in piena regola. 

32. ° All' incontro non vi può esser luogo ad an- 
nullamento quando non esista legge. 

33. ° Non esiste legge quando al caso in disami- 
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Yia non sia applicabile alcuna disposizione di legge. 

34. ° Non è applicabile alcuna disposizionecfuan- 
do questa non contenga il caso esplicitamente, va- 
le a dire nella sua espressione; ne implicitamente, 
vale a dire nel suo complesso nella sua ragione e 
ne' suoi motivi. 

35. ° In conseguenza tutte le volte che la legge 
è taciturna affatto , e che ciò non ostante obbli- 
ghi il giudice a pronunziare, questa pronunzia/ io- 
li e non va soggetta ad annullamento. 

36. °Può esser la legge taciturna nel valutare un 
fatto,come,per esempio, la fede dovuta a'testimo- 
monj ; può esserlo nello stabilire il dritto da ap- 
plicarsi al fatto. 

37. 0 Quindi non va soggetta ad annullamento 
la pronunziazione del giudice, quando la legge vo- 
glia che il giudice valuti un fatto o stabilisca un 
diritto, . 

38.° Se però la legge lasci al giudice la sola va- 
lutazione del fatto , e poi secondo che venga va- 
lutato spieghi diversamente il dritto , la pronun- 
ziazione non sarà soggetta ad annullamento , in 
qualunque modo il fatto sia stato valutato: ma lo 
sarà se non siasi applicato il dritto in corrispon- 
denza della valutazione portata del fatto. 

3g.° Se la legge dia regole come valutare un fat- 
to, la pronunziazion del giudice circa tal valuta- 
zione non sarà soggetta ad annullamento, comun- 
que il fatto siasi valutato, se le regole volute dal- 
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la legge sieno state serbate ; ma lo sarà se queste 
regole sieno state obbliate o conculcate. 

4°*° Se la legge fa dipendere il dritto dal fatto, 
la risoluzione data in dritto non va soggetta ad an- 
nullamento; meno se la legge abbia dato regole per 
la valutazione del Catto, e che queste regole o non 
sieno state serbate affatto o sieno state conculcate. 
All'incontro allorché nella risoluzione del dritto 
la legge vi comprende anche la risoluzione del fat- 
to, se il giudice entri nella sua pronunziazione ad 
indagare il fatto, e, valutandolo diversamente da 
quello che 1* ha valutato la legge, si allontani da 
ciò che questa ha dispostola sua pronunziazione 
che viola il dritto va soggetta a censura. 

4i.° Se la legge limita al giudice l'ambito del fat- 
to, lasciandone alla sua valutazione una parte, ed 
un altra parte valutandola da se, ed involvendo- 
la nella disposizione del dritto; il giudice che in- 
vada la parte di fatto, che è involuta nel dritto, e 
la valuti a suo modo, e non a seconda della legge, 
per questa parte la sua pronunziazione va sogget- 
ta a censura, ed all'opposto ne esente per la par- 
te affidata interamente al suo giudizio. r 

4*2.° Se la legge fa dipendere la risoluzione del 
dritto dalP esame di un dato fatto , se il giudice 
trascuri questo esame , o lo porti sopra tutfaltro 
fatto ; poiché il dritto è conculcato , la pronun- 
ziazione è soggetta a censura , ecc. ecc. 

Ciò posto qual sarà la comune misura da scan- 
dagliare se la pronunziazione del giudice sia bene 
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o mal fatta, giusta od ingiusta? — La leggere nul- 
V altro che la legge; poiché ad essa soltanto è con- 
cesso di dichiarare ciò che sia giusto o ingiusto : 
e quindi nella sua violazione può soltanto incon- 
trarsi la giustizia o V ingiustizia della pronunzia- 
zione del giudice. Di fatti quando la legge abbia 
abbandonato affatto a! criterio del giudice la va- 
lutazione di un fatto, senza dargli regole come ap- 
prezzarlo, se il giudice in questa valutazione urti 
col senso il più comune e ragioni in un modo che 
faccia torto al più sciocco degli uomini, potrete voi 
invocare il senso comune e la maniera generale di 
pensare degli uomini per redarguirlo d'errore ? O 
pure se avesse fatto il calcolo il più erroneo, c la 
legge non avesse notata in questo errore una man- 
canza del giudice, andrebbe questa soggetta a cen- 
sura , comunque le regole dell' aritmetica fosse- 
ro state grossolanamente conculcate? E se la leg- 
ge avesse elevato a delitto, ed a mancanza un fat- 
to che fosse impossibile ad avvenire, potreste re- 
darguire il giudice di essersene con vinto,e di aver- 
vi applicala la pena che la legge ha indicata? E lo 
potreste se la legge avesse per mera ipotesi porta- 
to a delitto la più giusta delle azioni? E lo potre- 
ste se nella sua persuasione il giudice avesse fatto 
entrare un fatto impossibile quando la legge non 
avesse detto che l'impossibile non può menare a 
conseguenze »? E lo potreste se venisse a cambiare 

i L. de R. J. 



Digitized by 



( a.5 ) 

l'intelligenza comune delle parole, quando la leg- 
ge non avesse inteso di adottar questa intelligen-* 
za , e quindi di trovar manchevole il giudice che 
se ne dipartisse? Di qui è chiaro Terrore di chi ha 
creduto che la comune misura potesse essere tut- 
t'altro che la legge positiva; cioè, che potesse rin- 
venirsi nelle leggi della natura , ed in quelle del- 
l' aritmetica e della gramatica, o pure nelT assio- 
ma che una cosa nón può nello stesso tempo es- 
sere e non essere, od essere in più diversi modi 
come se le leggi della natura fossero conosciute ed 
intese ugualmente da tutti; e come se ugualmen- 
te nel modo di pensare di tutti le medesime cose 
avessero o non avessero esistenza, o l'avessero nel- 
lo stesso modo. Per altro siam tenuti all' uomo , 
che il primo ha compreso che vi bisognava una co- 
mune misura da scandagliare Terrore del giudice, 
comunque siasi ingannato nel rinvenirla ; poiché 
ha aperta cosi la strada a questa ricerca. 

Stabilito adunque che la comune misura non 
debba trovarsi che nella legge, cioè, nella legge po- 
sitiva, bastava dire a'giudici della Corte suprema: 
cassate tutte le volte che trovate questa legge vio- 
lata ? No certamente ; poiché allora sarebbe stato 
lo stesso che dire : dipende da voi il trovare se la 
legge sia stata violata: me ne rimetto al vostro orbi- 
trio, alla vostra maniera di pensare, alla vostra di- 
Screzione.Che bisognava dunque fare? De terni ina- 

i Vedi il Progresso delle scienze, delle lettere, e delle 
arti voi. i. fascicolo 2. j»ag. 2^5. 
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re quando s'intendesse la legge violata.Tanto è ciò 
vero, che si e creduto determinarlo col dire quan- 
do vi sia maxifesta violazione della legge. Ma que- 
sta determinazione così vaga è stata bastevole: ha 
fatto veder chiaro i casi in cui s'intendesse la leg- 
ge violata ; gli ha fatti ben distinguere da que' nei 
quali noi fosse ; ovvero si è trovato or raro il caso 
della violazione, or frequente, ora in un senso, ora 
nel senso opposto , secondo i tempi', il pensar di 
coloro, che ne han giudicato , e le opinioni, che 
han prevaluto ? Questa verità conosciuta è stata 
quella , che ha fatto più volte agitar la quistione 
se dovesse rimanere il sistema di Cassazione, ov- 
vero tornarsi alla doppia conforme. Si sarebbe fat- 
to meglio però ad analizzare in guanti modi la leg- 
ge potesse restare o no violata, svolgendo i casi par- 
ticolari ne 9 multiplici modi di giudicare, riunendo 
insieme que' somiglianti , e quindi generalizzarli 
stabilire tante regole quante mai ne sorgessero da 
servir di *v orma per giudicare se la legge fosse ri- 
masta o no violata Or questo appunto è stato il 
mio tentativo, e se non sarò stato felice a segno da 
raccogliere tutt' i casi, di dar tutte le regole, e di 
ben determinarle a , mi auguro però di avere ab- 

i Fare a buon conto una legge organica che fissasse i 
poteri della Corte suprema , la quale manca affatto. 

a Io ho cercato piuttosto di esemplificare, che di tassar 
queste regole ; ne esemplificandole intendo di aver col- 
to al segno: tanto più, che mi sono attenuto più alle leg- 
gi c regolamenti in vigore che alle rettificazioni che vi 
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bastanza dimostrata la necessita' di aversi queste 
regole ; poiché è la legge soltanto che può e dee 
presentare al giudice della Corte suprema la mi-* 
sura da scandagliare se un giudicato abbia o no 
violata la legge, e da questa sola misura debbono 
esser diretti i giudizj suoi ; di tal che mentre egli 
non più arbithiriamente potrà dire è stata o noti è 
stata la legge violata, ma dovrà fondare i suoi giu- 
dizj sulle regole stabilite didla legge; i giudici del 
inerito, cui rinvia, troveranno nella legge stessa fon- 
dati i motivi di annullamento, e non sarà più nel lo- 
ro arbitrio di stare o non stare a! dettami della Cor- 
te suprema. E, se questa dalle norme della legge si 
dipartirà, i giudici del merito saranno al caso di 
chiaramente redarguirla di errore; e tutto il Pub- 
blico ed il Governo avranno la via sicura dadeci- 
dere chi siasi ingannato. E come mai si è potuto 
credere , che dalla frase vaga, cioè manifesta vio- 
lazione di legge potessero restar determinate le at- 
tribuzioni della Corte suprema? E come dopo una 
lunga esperienza deVisultamenti varj ed incostanti 
di questa frase , la quale ha portato a credere che 
la manifesta violazion della legge or & incontras- 
se nella distinzion portata nella legislazion romana 

si potesser portare ; e ciò per proporre regole uniformi 
allo stato della nostra legislazione : intendendosi bene , 
che, come la legislazione vien migliorata, le regole deb- 
bono del pan di versificare. Lo scopo mio principale è sta- 
to quello di mostrare , che queste regole sieno indispen* 
sabili; e quindi darne un saggio. 



DigitizefJ by Google 



(*l8) 

tra diritto de' litiganti e quello della legge, or Del- 
l'esser rimasto offeso il senso letterale, ora il senso 
razionale, ed or nella cattiva interpeirazione della 
legge , e cosi via discorrendo, di tal che non si è 
fatto che nuotar nell' incertezza di questa frase , 
e di abbandonarsi perfettamente alla discrezione 
della Corte suprema,non si è proccurato affatto di 
trovar la via come uscirne ? E come si è pensato 
tanto a stabilire le attribuzioni delle Gran Corti, 
de' Tribunali , de* giudici regj, de' conciliatori , e 
Don si è pensato per nulla di fissarle per un'auto- 
rità che ha il potere o di far rimanere inrevocabi- 
le un giudicato, odi abbatterne la forza e rimette- 
re in piedi la lite ? 

§. VII. 0 

Necessita di migliorare , ed ampliare la legis- 
lazione per render più valevole il potere della 
Cassazione. ■ ; 

■ « 

Quanto ho detto fin qui non basta a portare la 
instituzione della Córte suprema al punto della 
maggior possibile utilità:bisogna rettificare ed am- 
pliare la legislazione. 

i ,° Se non verrete in fatti a spiegare il signifi- 
cato delle parole dubbie,o di quelle a cui non avre- 
te dato quel significato che comunemente loro si 
dà voi non potrete redarguir d'errore il giudice 
che nel dubbio ne abbia kitto quel concetto che a 
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lui è sembrato proprio, o siasi appigliato al con- 
cetto comune. 

2. 0 Se non definite le cose che han bisogno di 
spiegazione e dilucidazione, voi lascerete che il giu- 
dice le spieghi e le dilucidi a modo suo senza po- 
terlo rimproverare. 

3. ° Se non darete regole come intendere ciascu- 
na parte del dritto ,o a dir meglio ciascuna materia 
diversa^ e come farne la conveniente e propria ap- 
plicazione a'casi che gli si presentano, voi dovrete 
contentarvi che il giudice l'intenda e l'applichi a 
modo suo, senza poterglielo imputare ad errore. 

4. ° Se voi non manifesterete per ciascuna ma- 
teria in generale , e per ciascuna disposizione di 
ogni materia in particolare il motivo che vi ha de- 
terminato a dettarla ; le ragioni per cui avete di- 
sposto in un modo piuttosto che in un altro; il fi- 
ne che vi siete proposto di conseguire; in somma 
il male , che abbiate voluto evitare o il bene che 
vogliate conseguire, come potrete pretendere che 
il giudice colpisca il senso, la forza, il potere del- 
la legge , come sperare che ne faccia la giusta ap- 

, plicazione a' casi che vi sono compresi, e che non 
si attenga ali! esteriore della parola ? 

5. ° Se non esporrete le leggi con espressioni ta- 
li, che sien comprensive di iutd casi che avete vo- 
luti prevedere, e che sien coerenti alle ragioni che 
presenterete , come dolervi che si reputino come 
non preveduti taluni casi , e che sorga una diffe- 
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renza nell* applicazione della legge, che non vi sa- 
rà mezzo da fermare ? 

6.° Se non terrete occhio al diverso modo come 
le leggi sieno applicate ed interpelrate , avuti che 
vi esistono, alle riforme da portare alle loro espres- 
sioni, ddubbj che fan nascere, alla giurispruden- 
za diversa che ne risulti , per venir tutto a deter- 
minare con leggi novelle, voi avrete sempre ristret- 
ta la sfera de giudicati che potrete soggettare a cen- 
sura , e quindi sempre limitata la sorte de' diritti 
che possan dirsi certi e sicuri nell'applicazione e 
nella valutazione che ne faccia il giudice. 

7 ^° Se tutto ciò che è materia di dubbio di legge, 
di modo come interpetrarla, di estension da darvi- 
&i,voi non lo ridurrete in forma di legge, voi non lo 
propagherete al modo come son le leggi promulga* 
te, voi non lo ollogherete sotto la rubrica rispet- 
tiva , cui la legge si appartiene , e non lo rendere- 
te parte di quel Codice di cui deve far parte, voi 
non vi potrete lagnare se non lo vedrete conosciu- 
to , se non lo vedrete osservato , riè potrete farne 
rimprovero al giudice che non lo ha applicato, al- 
l' avvocato che lo ha ignorato. 

8.° Se non fissate i confini della legislazione da 
potersi dire: è questa, e non altra; in questa e non 
in altra parte vi è legge; se in somma tutte le le- 
gis lozioni passate non saran messe nel nulla e non 
vi limiterete alla sola legislazione attuale , voi non 
avrete tolto che in parte il vario , l 1 incerto , l'ar- 
bitrario delle passate legislazioni; e dirò meglio, 
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che non l'avrete tolto per nulla ; anzi l'avrete au- 
mentato; poiché a 1 dubbj alle incertezze alle oscu- 
rità della vecchia legislazione voi vi avrete aggiun- 
te quelle che nascono dal vedere se debba taluno 
fermarsi alla nuova , o debba ricorrere all'antica; 
se la nuova siasi dall antica dipartita , o se vi si 
sia Conformata ; se siasi rattenuta agli stessi prin- 
cipj , o se ne sia dipartila. Equel eh' è più' voi 
aprirete una largavia a quella inclinazione che la 
maggior parte di coloro , che sotto la vecchia le- 
gislazione sono stati educatile che sono oggi di al- 
tri gli educatori., sentono per questa ièg illazio- 
ne. Imperciocché lo scibile loro è limitato soveti- 
te alla sola conoscenza materiale di questo drit- 
to , da cui non hanno avuto il talento di separa- 
re le bellezze dalle assurdità. Essi credono che il 
inondo debba sempre allo stesso modo andare in- 
nanzi ; senza avvertire che la legislazione dipen- . 
de dallo sviluppo del sapere, delle arti, del com- 
mercio, del costume, e quindi de' bisogni socia- 
li ; e perciò dee variare e migliorare come queste 
cose variano e si migliorano. Essi in fine , av- 
vezzi sotto una legislazione che dava infinito adi- 
to a trovarvi ogni modo di pensare e di giudica- 
re, si veggono con immenso dolore obbligati a fer- 
marsi tra cancelli di una legislazione certa e co- 
stante ; e quindi proccuransi ogni occasione, ogni 
ripiego , ogui pretesto per infrangerli , e cosi po- 
tersi poi spaziare a loro voglia nel vago ed incer- 
to dell' antica legislazione. Di fatti son poche le 

i5 
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sentenze o decisioni, pochissime le allegazioni in 
cui non si faccia spaccio del dritto preesistente, 
almen per mostrare che quello attuale siasi ad es- 
so conformato, e cosi aver l'opportunità di ripor- 
tare al nuovo tutto e quanto nel vecchio si trova. 
Ed a qual line lascerete voi in piedi l'antica legis- 
lazione ? Per le materie che non han formato og- % 
getto delle disposizioni contenute m ila legislazio- 
ne attuale: cos'i, mi direte, è scritto nella legge. Ma 
quali sono queste materie ? Niuna ; e certamente 
niuna: poiché sono state tutte comprese nel drit- 
to attuale. E come, mi si dirà, lo sono state tutte, 
se mancan certamente nelLe leggi civili i trattati 
de verborum, et rerum signi ji catione — dediversis 
regulis juris — de juris et jacti ignorantia— de re- 
bus dubìiS) eie? E se nelle leggi di procedura civi- 
le mancan certamente i trattati delle azioni, e del- 
le eccezioni? Ma non è vero, io dico, che manca il 
trattato delle azioni, come delle eccezioni. Non si 
sono in fatti distinte le azioni in personali reali e 
miste? Non si son tutte definite?Non si è trattato,e 
lungamente trattatoci tutte le eccezioni, e di ogni 
specie? Che si sarebbe voluto? 11 treno delle azio- 
ni spiegato dal dritto romano o inutile o imbaraz- 
zante ? Mancano , è vero , i trattati de verborum 
et rerum significa tione — de diversis regulis juris: 
ma a prescindere dalla irregolarità di essersene 
l'atti trattati a parte in vece di allogare ogni signi- 
ficato ed ogni definizione al suo luogo(di che fa- 
remo parola in altro discorso) non può dirsi af- 
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fatto che si tratti di una materia mancata . biso- 
gna dire che vi è mancanza nella mate ri a .Man- 
ca poi il titolo^ juris et facti ignorarti ia; ma non 
manca la materia. Si è parlato dell 1 errore, si è 
considerato nella cosa che formava oggetto dei 
contratto , si è guardato nella persona con cui si 
intendeva di contrattare , se ne sono indicati gli 
effetti , se ne sono espresse le azioni o eccezioni. 
Manca il trattato de rebus dubiis: ma questo non 
contiene che regole logico-legali ridotte a precetii 
che la legge dà al giudice acciocché le applichi a 
dati casi, e per disegnate materie, come ultime vo- 
lontà, donazioni, azioni, ecc. E somiglianti regcta 
voi trovate ne'trattati de conditionibus et demon- 
strationibus — de legatis et fideicommissis: pei che 
non è la materia che manca, mentre nelle novelle 
legii si è trattato delle ultime volontà, doli e dona- 
zioni , delle azioni , delle condizioni , de legali , 
de fedecommessi, ecc. ma lo sviluppo intero di que- 
ste materie, e dirò meglio il compimento al lavo* 
ro. Sarà stato forse per la mancanza di questo com- 
pimento che l'attuai legislazione siasi riportata al- 
la passata? Ma allora non bisognava parlar di ma- 
teria mancata , ma di quel che nella materia ve- 
devasi omesso, e che era trattato nella vecchia le- 
gislazione. E nel riferirvisi per questo compimcn- 
to bisognava conoscere ciò eh? erasi omesso per ogni 
materia , e venirlo ad indicare ; affinchè si sapesse 
qual fosse la parte rimasta, qual la abrogala. Bi- 
sognava altresì scorgere , se quel che vi rimaneva 



( M ) 

ligawi bene col nuovo, se si atteneva agli stessi prin- 
cv/?/, ecc. ecc. Or tutto questo unti veti imeuto non 
vi è stato certamente; poiché se si fosse avuto lun- 
gi di riferirsi al passato si sarebbe a ciascuna ma- 
teria aggiunto ciò che si credeva mancante, eh è 
appunto quello che bisogna fare; e non già lascia- 
re il vecchio , non già innestarlo tutto col nuovo. 
Di fatti che quistione non vi è stata sotto il Codi- 
ce abolito per vedere, se del contratto d'enfiteusi 
non si fosse parlato per obblio,o perchè non più 
si voleva che esistesse? Tutti quasi sostennero ob- 
blio,ed i Tribunali furono ondeggianti su di ciò. 
Ma non bastava veder trattata la materia de' con- 
tratti senza farsi affatto parola delP enfiteusi per 
credere questo contratto non più permesso dalla 
legge ? E poi un dominio dipartito, che forma un 
intoppo alla libera contrattazione, e spesso anche 
al miglioramento de* fondi; non più terre incolte 
o non sicure che lo lecer promuovere ; una quan- 
tità di liti, che ne sorgono; e non eran queste ra- 
gioni sufficientissime da farlo sotto quella legisla- 
zione obbliare? E non vediamo anche oggi che per 
tutti que casi , che nella materia delle servitù si 
vorrebbero trovar risoluti nelle nuove leggi come 
lo erano nelle vecchie , e che non vi si rinvengo- 
no , generalmente si opina , che alle vecchie leggi 
bisogna ricorrere, come se le novelle per questi casi 
le avessero obliate e non già abrogate: senza nep- 
pur metterlo in dubbio, e meno anche badare che 
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la risoluzion di questo dubbio rientra nella inter- 
pclrazion governativa non già dottrinale ? 

9. 0 A compiere però V opera del miglioramen- 
to della legislazione, e per conseguenza della isti- 
tuzione della Corte suprema, convien che la legge 
si occupi meglio delle quistioni di fjtto, sì per 
fissarne i risultamenli laddove sien determinabi- 
li ; come , se noi sieno , per dar regole e precetti, 
a seconda de* quali il giudice possa o non possa 
usare del suo giudizio , e potendolo in qual modo 
debba opportunamente usarne. — Dimostriamolo 

cogli esempj. 

Le leggi civ ili han determinato il valore dell'at- 
to autentico, quello della scrittura privata ricono- 
sciuta o da aversi come riconosciuta y delle copie 
de' titoli, degli atti che trova usi trascritti ne'puh 
blici registri , degli atti di ricognizione e di con- 
ferma , delle tacche a riscontro o sia delle taglie, 
de* libri de 1 mercanti, de* registri e delle carte do- 
rnestiche,ecc. ; perchè tutti questi valori eran deter- 
minabili: ma ve ne sono o pur no degli altri, che 
sarebbero determinabili del pari, e che son rimasti 
indeterminati? Nel caso che una carta privata sia 
negata o non riconosciuta, e che non si presenti in 
risultamento altra prova che quella nascente dal 
confronto del carattere, che siasi fatto da'periti o 
da'teslimonjjche l'abbiali detta conforme o diffor- 
me o anche, impropriamente parlando,vera o fal- 
sa, lascerete voi all'arbitrio del giudice di pronun- 
ziare che abbia o non abbia effetto? Allora gli da- 
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reste l«i facoltà di dichiarare certo un latto median- 
te una semplice prova detta nel toro circostanziale 
c he al più non presenta se non una leggiera pro- 
babilità. Che bisognava dunque stabilire? Che co- 
munque l'osse creduta conforme o difibrme,o, im- . 
propriamente parlando, vera o falsa, se tutt' altra 
prova mancasse, la carta non avesse effetto. Mol- 
to più doveva dirsi, che su questa semplice pro- 
va non si potesse dichiarar vera o falsa una carta 
iti un giudizio di falso incidente civile; e meno or- 
dinarsene la soppressione, la lacerazione, la can- 
cellatura in tutto Q in parte , ovvero la rinnova- 
zione : ma che sol si potesse nella dissirniglianza 
aver questa -come un indizio di falsificazione per 
rinviarsi la causa alla Corte criminale. Mi si dirà, 
promuoverete cosi coli' opera della legge la mala 
fede : luti' i contratti che non ha ti per prova se 
non la sola scrittura privala , senza che sien no- 
ti ad alcuno, saranno impunemente negati. E se 
gli ammetterete , rispondo io, ne vedrete sorger 
mille falsificati in modo clie vi si troverà tutta la 
uniformità. Sacrificherete allora alla buona fede 
usata da dieci la tranquillità di mille. E suppone- 
te anche che il sacrifizio fosse di un solo , e* che- 
mille avessero usato della buona lede: qual diritto • 
a vrebber questi mille di Vedérla tuoniate a danno 
di un solo ? Oltre di che, alla mala fede si può ri- 
parare passandosi il contratto innanzi a due tes ti- 
mori) che facilmente si rinvengono, e facendo da 
costoro .sottoscmere la scrittura ; ma come ripa- 
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rerete alle carte false, congegnate da mano mae- 
stra per non confonderle con le vere ? Ed a pre- 
scindere da tutto ciò , nel calcolo del valore di 
una prova vi potrete voi fare entrare le conseguen- 
ze che ne derivano? In altri termini potrete, qua- 
lunque sien le conseguenze, cambiare il valore di 
una prova, e portare a certezza quella che di per 
se non può far sorgere che una debolissima pro- 
babilità ? 

Passiamo innanzi : poteva la legge determinar 
gli effetti delle presunzioni eh 1 era al caso di pre- 
vedere, e gli ha di fatti determinati: ma nella im- 
possibilità di prevedere tutte quelle presunzioni 
che fosser per. nascere da tintigli altri casi che po- 
tessero avvenire, e che non poteva del pari deter- 
minare, si rimise ali.* dottrina ed alla prudenza del 
giudice , cioè, al suo giudizio per decidere se do- 
vesse o no ammetterle. Si accorse però, che non 
poteva Lisciare al giudice di mettere in campo pre- 
sunzioni in tutti que'casi pe' quali non aveva am- 
messa la prova testimoniale ; allorché poteva que- 
sta disposizione rimaner vana a colpi di presun- 
zioni , ov vero quando esistesse una scrittura al- 
lorché non poteva permettere che si mettessero 
in campo presunzioni contra od oltre II contenuto 
nella scrittura stessa, o 6opu ciò «che si allegasse 
di essere stato detto avanti , contemporaneamen- 
te, o posteriormente a questo atto, vai quanto di- 
re che a forza di presunzioni si distruggesse quella 
ceitezza,che le parti avevau voluto che sorgesse 
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dall'atto. Ecco dunque de' precetti per vietare al 
giudice di far uso del suo giudizio, con ammettere 
presunzioni in que'easi in cui non era conveniente 
che si ammettessero. Ma questi precotti non basia- 
va no: bisogna va guidare il giudice ne'casi in cui gli 
si era lasciato di poter dar luogo a presunzioni; vale 
a dire indicargli quali presunzioni dovesse ammet- 
tere: e questo anche la legge lo ha fatto, prescriven- 
dogli di non ammettere se non presunzioni gravi, 
precise , e concordanti* Ma quali sono mai queste 
presunzioni ?ffa mancalo la legge di definirtele col 
definirle di determinarle. Di fatti quid sarà la mi- 
sura per decidere se sieno ovvero no gravi, preci- 
se, e concordanti? Come potrà il giudice, comun- 
que le creda o no tali , esser redarguito d'errore? 
Bisogna dunque venirle a definire ; ed a me pare 
che la definizione potrebb' essere la seguente. Son 
presunzioni gravi precise e concordanti quelle che 
includono per/i Ita mente la posizione messa in fat- 
to , e ne escludono perfettamente la contraria: ov- 
vero che escludali! perfettamente la posizione mes- 
sa in fitto , ed includono per) citarne n te la contra- 
ria, Cos'i determinate le presunzioni che si possono 
ammettere, si avrà una norma sicura da scanda- 
gliarle^ quindi da potere o no redarguire il giudice 
d'errore. — Rischiariamolo con un esempio. — Si 
v ien tra due strettamente congiunti tra loro in pa- 
rentela reiterate volte a far de'conti del loro reci- 
pi oco definitivo dare ed avere;questi conti si chiu- 
dono, ciascuno ri mane soddisfatto del suo. Dopo la 
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morteci un di costoro. Tal irò a /Tarda un credito 
che non ha mai preteso nè mai è stato menzionato 
ne'conti. Ammettete che il giudice possa dar luogo 
a presunzioni, e supponete da prima il caso che il 
credito che si chiede sia stato contratto tra que'due 
medesimi che han tra loro conteggiato; ed in que- 
sto caso voi non potrete supporre affatto che per 
dimenticanza o per ignoranza non sia stato esatto 
nè incluso in tutt* i conti ; ma dovicele presume- 
re che sia stato soddisfatto, o che sia stato dona- 
to, o eh' era costituito da un indebito e che è sta- 
to poscia questo indebito riconosciuto, ccc» ccc» 
Supponete all'incontro che questo debito non sia 
stato contratto con colui che lo chiede , ma con 
un suo antenato , e che alle presunzioni nascenti 
da' conti reiterati , dalla parentela, dalla lunga età 
del credito , dalla morte del debitore si congiun- 
gano anche quelle della dichiarazione fatta nell'ul- 
timo conto , cioè, di non esistervi altri crediti , e 
di una quietanza generale reciproca: ma che però 
a tutto questo treno di eccezioni si contrapponga 
1* ignoranza di questo credito, e la conoscenza avu- 
tane d po la morte del debitore , con essersi ricu- 
perato un documento decisivo che non si cono- 
sceva affatto prima ; ed allora la presunzione che 
nasce dall'ignoranza di fatto include perfetta me te 

i L. 26. ff (fe probationtbiis; V. anche Cujacio sulle 
q Mistioni di Papinianoi e Brunemanno al comento por- 
talo alla eletta L. 26. 
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la esistenza del credito, ed esclude interamente le 
presunzioni di soddifazione, di donazione, d 1 in- 
debito, ecc. , che poievan sorgere dalle posizioni 
contrarie. 

Andiamo innanzi. — Noi abbia m veduto , che 
la legge poteva determinare il valore di una prova 
che fosse poggiata sul solo confronto di caratteri 
, senza aversene altra dippiù ; e questo cosi nel ca- 
so, che una scrittura privata non fosse riconosciu- 
ta, come nel caso di attacco per falso incidente ci- 
vile. Ma sono o pur no determinabili i valori di 
talune altre prove che possan presentarsi nelT at- 
tacco in falso ? Se, per esempio , la carta su cui 
è steso Tatto sia di una fabbrica messa in piedi 
dopo la data che porta Tatto, o il bollo sia di da- 
ta posteriore, la data è cortamente falsa; e questa 
falsità di data porta a credere o che T atio sia in- 
teramente falso, o che per lo meno siasi avuta una 
ragione da credere, che Tatto benché vero potes- 
se vacillare sotto la vera data.Or cosi nell'uno co- 
me nelTaltro caso benissimo la legge può determi- 
nare che Tatto non abbia effetto. Lo stesso pel ca- 
so in cui vi si trovassero narrati fatti certamente 
avvenuti dopo la data dell'atto stesso; poiché al- 
lora si ha ugualmente falsità di data, ed ugualmen- 
te sono a trarsené'le medesime conscguenze.Se in 
un atto pubblico o privato attaccato in falso trova- 
si o rasata o fatta scomparire mediante un dissol - 
vente applicato sull'inchiostro la somma del de- 
bito, ed altra a questa sopraimposta ; allor la fai- 
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sita è indubitata, e la legete può benissimo deter- 
minare che la carta non abbia effetto per la som- 
ma falsale neppur per la vera in pena della com- 
messa falsità. La stessa determinazione potrebbe 
portarsi quando la somma fosse slata chiaramente 
alterata con lettere accomodate, senza essersi ripe- 
tuta in margine con una postilla sottoscritta dal- 
le parti. E se le stesse cose si rinvengono nella da- 
ta in cui si trovi convenuto il pagamento può be- 
nissimo determinarsi, clie ludata sia quella che in- 
dicherà il debitore. 

Andiamo ancora più oltre. — La legge non poteva 
determinare la credenza, e la fede da prestarsi ai 
tcstimonj; poiché questa non dipende nò dal gra- 
zio , uè dalla condizione , ne dalla fortuna di un 
uomo ; e fin qui la cosa è regolare. Ma conveniva 
lasciare interamente al giudice la valutazione di 
questa credenza, senza portarvi alcuna limitazio- 
ne ; anzi portandovela per le cose di minore im- 
portanza, e trascurandola poi perle cose essenzia- 
li ? Per esempio : che direte ad un giudice il qua- 
le in un esame civile si convinca sulla fede di un 
solo testimonio? Nulla potrete dirgli quando la leg- 
ge non ha portato questa limitazione c\i era giu- 
stissima; poiché qualunque sia l'opinione che pos- 
sa aversi di questo testimonio, come eviterete che 
abbia potuta essere usurpata, che una passion qua- 
lunque abbia predominato l'animo suo ed abbialo 
indotto a dire il falso, o che siasi ingannato, oche 
abbia veduto male, inteso male, ecc. ecc.? lìd ab- 
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bandonerete cosi l'argomento più certo della ve- 
• rità , quello che nasce dal confronto de' detti di 
pili testi monj ? E che potrete dir mai ad un giudi- 
ce che si persuada di un fatto inverisimile, vale a 
dire mancante del primo indizio della verità t quel- 
lo che troviamo scolpito nella natura delle cose in 
cui tutCi fatti sono necessariamente ligati e connes- 
si tnaloro;se non escluderete dalla credenza l'in- 
verislmiglianza, presentando anzi al giudice tutte le 
regole logico-legali da coni porne un trattato com- 
pleto? E se un giudice ammetta anche un latto im- 
possibile , comunque questa impossibilità sia ge- 
neralmente conosciuta, potrete redarguirlo di er- . 
rore finché la legge non abbia escluso dalla credi- 
bilità l'impossibile », ed abbia determinato questo 
impossibile con uua scala di fatti che abbia tratti 
da esperienze ben verificate nello studio delle leg- 
gi della natura; poiché mille fatti possono esser cre- 
duti impossibili dal comune degli uomini , e non 
esser tali pe' risultamenti che ne abbia data una 
ben fondata esperienza, % la qua Tè quella che deb- 
K esser di guid;i alla legge stessa se non voglia er- 
rare ? Per esempio : se la legge avesse consultata 
questa esperienza , avrebbe trovato , che vi sono 
state delle gravidanze bene assicurate, che son du- 
rate al di là di tredici mesi, e per conseguenza non 
le avrebbe francamente dichiarate per non legit- 
time compiuti trecento giorni in caso di lontanali 

i L. i85. et 188 .ff. <?eH. /. 
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za di un marito , o che costui per qualunque ac- 
cidente fosse stato nella impossibilità fisica di coa- 
bitar con la moglie. Mi si dirà, questi son casi ra- 
ri. Il sieri pure rarissimi, rispondo io: ma comi! po- 
trete, quando questo caso può verificarsi, dichia- 
rare illegittima la gravidanza ? Allor dovete cre- 
dere che questo caso , eh 1 è più volle avvenuto , 
non può più succedere , ovvero siete obbligato a 
dichiarare , che non siasi verificato nel caso av- 
venuto. E tutto questo con qual fondamento, con 
qual ragione, con quali mezzi ? Una volta assoda- 
to che una gravidanza può durare per tredici me- 
si, voi non potete fare a meno di partire da que- 
sto dato , comunque raramente possa verificarsi : 
che anzi se V esperienza ha mostrato gravidanze 
cosi inoltrate , come potrete voi fissare un termi- 
ne sicuro certo indubitato, dal quale possiate par- 
tire nel determinare l'illegittima gravidanza ? 

Che diremo poi di essersi lasciato interamente 
all' arbitrio di un giudice penale di potersi con- 
vincere in tutte le quistioni di fatto col suo cri- 
terio morale^ pel che si è per questa parte sottrat- 
to interamente dall'influenza della legge, e quin- 
di dalla soggezione della Corte suprema ? Se egli 
dunque ammetta un fatto inverisimile, il suo giu- 
dizio dovrà rispettarsi, e si dovrà ancor rispetta- 
re, se il folto sia impossibile; e questo rispetto pei 
criterio di quest' uomo giudice dovrà sorpassare 
quel rispetto , che debbe aversi per V onore , per 
la libertà , per la vita dell'uomo presunto reo; di 
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tal clic per non attentare al rispetto clic si dee al 
criterio del giudice, si manderà impunemente fi- 
no all' estremo supplizio il voluto reo sopra un 
fatto iaverisimile, ed anche impossibile; si man- 
derà ancora sopra indizi semplicemente probabi- 
li; si manderà sulla sola sua confessione; si man- 
derà se manclii V ingenere , e si manderà ancora 
sulla fede di un sol testimonio ; e vi si manderà 
per opera di quell i stessa legislazione , che a ren- 
der valido il trasferimento di un fondo da uno ad 
un altro , e del più piccolo fondo per via di do- 
nazione ha richiesto a pena di nullità un atto in- 
nanzi Notajo, in cui si è voluto oltre l'intervento 
del Notajo quello di due testimonj probi ed ido- 
nei? J2 vi poteva essere aberrazione della ragione 
umana maggior di questa ?E vi poteva essere ob- 
blio maggiore del sacrosanto diritto della sicurez- 
za individuale! 1 E vi poteva essere un maggiore 
allarme sparso sulla pubblica tranquillità ! Tene- 
va è vero la vecchia legislazione troppo ligato il 
giudice nel suo criterio ; troppo richiedeva , per 
esempio, per trovar de' testimonj idonei: ma non 
si era sbarazzata l'attuai legislazione da tutti quei 
vincoli, che l'avevano prima allacciata? L'idonei- 
tà de 1 testimonj non erasi portata alla giusta mi- 
sura ? JC per taluni anche poco idonei, o a dir me- 
glio dubitativamente idonei non erasi detto che il 
giudice ^li ascoltasse , e poi de' detti loro ne te- 

4 

» Quh (alni fatalo tempcret a Li primis! 



( i33 ) 

«esse quel conto che credeva ? Ma, si dirà, se non 
si fosse lasciata un' ampiezza plenaria al criterio 
morale del giudice , quanti rei sarebbero rimasti 
impuniti , quanti delitti si vedrebbero aumenta- 
ti , quale allarme non si sveglierebbe nella socie- 
tà ! E vorrete, io dico, punito egualmente V inno- 
cente che il reo ? E non richiederete per punire 
un reo quella prova che la ragion vuole in ogni 
conto che si abbia ? Ed è sufficiente abbandonar- 
si al criterio del giudice per esser sicuro di otte- 
ner questa prova? E lino a quai punto è giusto che 
la legge si abbandoni al criterio del giudice ? Fin- 
ché essa non può giugnervi con le sue forze, vale 
a dire allorquando nulla più le resti a vedere e de- 
terminare. E non poteva la legge veder di per se, 
che non vi poteva esser mai prova sufficiente, e 
più .Fobbliqua che la retta, se questa sorgesse dal 
detto di un sol testimonio *, se presentasse (qua- 
lunque il numero de* tcstimonj , e la fede che si 
potesse loro attribuire ) un fatto impossibile , o 
anche inverisimile; se mancasse V ingenere, sen- 
za di che non può esister reato a : se non vi fos- 
se che la confession del reo sfornita di ogni altra 

1 V. le LL. 20. ff. de quaest. , et 9. 13. et 3. de te- 
sfibits. 

2 In dritto romano, e propriamente nella L. 1. soUo il 
tit. de SC .Silaniano veniva proibito ogni inquisizione se 
prima non fosse j>rov.ato l'avvenimento colposo. Se di fat- 
ti è incerto ili essersi commesso un delitto , vi può esser 
mai certézza di uhi ne sia Y autore? 
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prova concludente »;se non si presentassero indi- 
zj tali che necessariamente portino a decidere che 
" vi sia slato delitto, e che il delinquente sia l'im- 
putato ? Convengo che quando la legge è scrupu- 
losa , o a dir meglio giusta nella ricerca della pe- 
iia, possono de* rei restare impuniti : ma quanti 
ne restano anche oggi pel mal consigliato o adope- 
rato criterio del giudice, mentre l'innocenza non 
è sicura ? E che vale meglio poi , che un reo resti 
impunito, o che si sacrifichi un innocente ? Qui- 
stione è questa che da lungo tempo è stata decisa 
da un principe filosofo , dall' Imperator Trajano y 
il qual rescrivendo ad Assiduo Sevèro si espres- 
se cosi, come ce ne rende testimonianza Ulpiano: 
Satius esse impunituni rdinqui Jacinus nocentis , 
qiuim innocenleni damnare a . E di fatti è il timor 
della pena quello che produce un grande efletto, 
non già l impiego della pena^he vale poco: il che si 
mostra chiaramente dalla differenza immensa che 
passa tra il gran* numero de* non delinquenti e lo 
scarso de'delinquenti; e tra i molti delinquenti, che 
non si ravveggono sotto la pena, ed i pochi delin- 
quenti che vi si ravveggono. L'impiego della pena 
serve solo a tener svegliato il timor della pena , e 
questo svegliamento è sempre dato, e sufficiente- 
mente dato comunque taluni delitti restino impu- 
niti. L'importante nell'impiego della pena sta nel- 

i Vedi la L. i.ff. de qucvstionibns 55 17. et 27. 
a L. S.jJT. de j'Cfnjji. 
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Tessere il pubblico assicurato che tutti egualmente 
vi sien soggetti; non più il povero, che il ricco, non 
più il debole, che il potente. 11 più importante an- 
cora è di non tradire rinnocenza,e di non metterla 
sulla scranna della reità. L' uomo non è spaven- 
talo certamente se la legge sia scrupulosa nella in- 
dagine della prova : che anzi si consola per la si- 
curezza che vi trova; ma egli è perduto se invagi- 
na soltanto che senza colpa possa comparir reo. e 
fino al segno di esser condotto al patibolo. Allora 
non vi è più sicurezza, non vi è più tranquillità; 
il bene sociale svanisce affatto ; V uomo si trova 
peggio che se fosse abbandonato a se stesso; poiché 
allora temerebbe solo V altro uomo , or bisogna 
che tema l'uomo e la le^ge. E poi volete veramen- 
te sradicare il male ? Fate che gli uomini trovino 
tutto il loro ben' essere nell'osservanza cfella leg- 
ge ; il che si ottiene sol quando le leggi non sono 
che l'espressione del ben'essere generale combina- 
to col benessere particolare. Senza ciò poco o nul- 
la valeranno tutte le leggi che impiegherete a ri- 
parare il male ; e troverete che i più delinquenti 
si apriranno sempre la via da scansare il rigor del- 
la legge, e che questo rigore si verserà tutto sopra 
infelici cui spesso estrema miseria trascina al de- 
littOi — Ma torniamo al nostro proposito. Non ba- 
sta che la legge determini la prova che menar pos- 
sa a reità; ma convien che l'aumenti quando il de- 
litto sia più grave ; poiché quanto il delitto è più 
grave tanto è meno credibile; e quanto è meno cre- 

iG 
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(libile tanto la prova debb'essere maggiore da mc- 
Hare cosi alla credenza. «La grandezza del misfatto 
fa che se non venga dedotto un quasi visibile par- 
ricidio, non sia credibile » son parole di Cicerone 
nella orazione a prò di Sesto Roscio Atnerino. — 
Ed è vero poi che la legge abbia rimasto al criterio 
del giudice un'ampiezza plenaria, dal che vada ben 
detto oggi: tutto è affidato al criterio del giudice? 
Se la legge ha escluso un dato numero di persone 
da poter rendere testimonianza non ha cos'i limi- 
tato il criterio del giudice col non poter tener con- 
to di queste testimonianze? E non l'ha limitato del 
pari quando ha voluto che si attenesse al fatto esa- 
minato nella pubblica discussione? E questa stessa 
pubblica discussione non è stala inventata appun- 
to per tenere a freno il suo criterio? E, come questo 
suo criterio è stato per queste cose raffrenato, non 
poteva esserlo per la cosa più importante, qual'ò ;ip- 
punto quella di assicurarsi nel miglior modo pos- 
sibile, cioè, nel modo che contenga la inorai cer- 
tezza % che il delitto sia avvenuto , che l'imputato 
sia il delinquente ? In somma la legge in materia 
penale dee, a senso mio, adottare il principio di 
lasciare al criterio del giudice tutta la possibile 
latitudine quando si tratta di assolvere : di limi- 
tarlo al più possibile quando si tratta di condanna- 
re. Ed ecco che è a sufficienza dimostrato il biso- 
gno che la legge nelle quistioni di fatto, che con- 
tengono Tesarne della volonlà, non solodebbe oc- 
cuparsi a determinare tutto e quanto è delermina- 
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bile; ma dee dar le regole per raffrenare e guidare 
il criterio del giudice in tutto quel che non è de- 
terminabile nelle conseguenze , e può esserlo nei 
modi, e può esserlo per decidere se il giudice pos- 
sa o no pronunziare. E come in cosi fatte deter- 
minazioni vi è necessità di scendere a* casi par- 
ticolari, ed a tanti quanti son determinabili; cosi 
questa è l'occupazion della legge la più imbaraz- 
zante, quella che presso i Romani fu disimpegna- 
ta da' Giureconsulti co' loro responsi , o dagli Im- 
peratori co' loro rescritti; ed è di quella legislazio- 
ne la più preziosa parte , che in ogtii conto con- 
vien conservare, e se occorre migliorare : separan- 
dola però da essa, e rifondendola nella nostra. La- 
voro questo che rimane alla provvidenza del Go- 
verno promuovere, stabilendo un premio per chi 
meglio lo esegua. E questo lavoro fatto si verifi- 
cherà quello che diceva il grande Bacone : optima 
lex quae minimum judici relinquit; optimus judex 
qui minimum sibi. 

$. Vili. 0 

V 

Determinazione delle attribuzioni della Corte 
suprema , e quindi del suo sistema orgiaiico. 

Quanto alle attribuzioni della Corte suprema : 
i.° Sta bene, a mio modo di vedere, di acco- 
gliere il ricorso co.A delle parti interessate che dei 
Pubblico Ministero presso la Corte suprema: pe- 
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rò toglierei I' obbligo del deposito di ducati qua- 
ranta per la multa , cui va soggetto il ricorso pro- 
dotto dalle parti, se venga rigettato. È questa una 
pena anticipata e sicura per una mancanza incer- 
ta e non ancora provata. Forma un intoppo per 
buona parte deVicorrenti,i quali, sebbene non pos- 
san mostrare di essere indigenti a senso della leg- 
ge, pur mancano de* mezzi da fare il deposito. Può 
essere non proporzionato ne alla somma del con- 
tendere, nè alla intensità della mancanza, nè alla 
condizione delle persone. In fine se la legge ha cre- 
duto indispensabile questo gravame per assicurar- 
si se il giudicato siasi bene o rnale ottenuto , con- 
vien facilitarlo, anziché mettervi ostacolo; e poi, 
quando se ne abusi, punir gravemente il trasgres- 
sore. Vi sostituirei adunque una multa da appli- 
carsi quando il ricorso sia rigettato , e da propor- 
zionarsi alla somma del contendere, alla condizio- 
ne delle persone , ed al maggiore o minore ardi- 
mento usato nel produrre un ricorso più o meno 
temerario, che lascerei tassarsi dalla Corte supre- 
ma tra una minore ad una maggior somma stabili- 
ta. Vorrei ancora che il Pubblico Ministero potes- 
se produrre il ricorso anche quando il giudicato è 
formato dalla sola pronunziazione del primo giu- 
dice per non averne le parti appellato ; e quando 
prodotto il ricorso dalle parti sia stato dichiarato 
non ricettivo. Trovo altresì regolare, che il giu- 
dicato il quale è rivocato a dimanda del Pubblico 
Ministero resti fermo per le parti che vi si sieno ac- 
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quietate , trattandosi di giudizio civile : e trattan- 
dosi poi di giudizio penale che resti al condanna- 
to il diritto ad un nuovo giudizio , e la libertà di 
scegliere o lo sperimento di un nuovo giudizio , o 
l'esecuzione del primo benché annullato, a secon- 
da de* casi espressi negli articoli 128 e 129 della 
legge organica dell'ordine giudiziario del 29 Mag- 
gio 181 7. 

2. 0 Sta bene ancora che la Corte suprema rice- 
vendo il ricorso non possa accogliere uè promuo- 
vere di oflizio alcun mezzo di dritto nascente da 
fatto non dedotto per azione o eccezione o altri- 
menti avanti a' giudici del merito ; poiché se tali 
mezzi si potessero promuovere non si giudiche- 
rebbe più del giudicato, ma di quel che non pote- 
va esser materia del giudicato. E sta bene altresì 
la fatta eccezione per le nullità di ordine pubbli- 
co , e per la incompetenza per ragion di materia, 
nelle quali cose la Corte suprema deve entrar di 
officio a tutela dell'ordine pubblico, chedebbe in 
ogni conto da 1 giudici del merito esser serbato in- 
dipendentemente cLdla richiesta delle parti. 

3.° Vorrei che il ricorso per annullamento ab- 
bracciar potesse tutti que'casi che or formano og- 
getto di ricorso per ritrattazione , ne' quali vi sia 
stato eccesso di potere, allorché non è regolare che 
si torni al giudice ch'è uscito dalla sua linea; poi- 
ché questo non vi presenterebbe la miglior garen- 
tia : e lascerei poi di tornare a questo giudice in 
tutti que 1 casi , in cui vi sia incorso suo errore o 
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dimenticanza , o vero debba conoscere di quelle 
cose che non ha da prima conosciute. 

4. ° Non escluderei giudicato veruno da poter- 
sene tener ricorso per annullamento; per tutti es- 
sendo possibile che resti la legge violata, ed avendo 
tutti pari diritto per denunziare queste violazioni. 

5. ° Lascerei alla Corte suprema la facoltà di 
dichiarare il giudice eh* essa crederà competente 
quando vi sia conflitto di giurisdizione ; poiché 
sorgendo sempre tra due giurisdizioni uguali e che 
non hanno una comune dipendenza , non vi sa- 
rebbe altrimenti chi ne decidesse. E per la stes- 
sa ragione le lascerei facoltà di giudicare sulle di- 
mando di remissione da uno ad un altro Collegio 
per motivo di sicurezza pubblica o di legittima 
sospezione. 

6.° In fine le lascerei il diritto di rimettere in . 
ogni anno al Ministro della Giustizia tutte le os- 
servazioni che abbia fatte nell'Unno precedente 
pel miglioramento della legislazione : anzi vorrei 
' che tutte le diverse giudicature fossero obbligate a 
farle ed a trasmetterle alla Corte suprema, la qua- 
le fosse poi tenuta ad inviarle insicm con le sue, 
aggiugnendo però alle altrui il suo parere. E vor- 
rei poi che il Ministero della Giustizia , nel corso 
dell'anno seguente, e non oltre, fosse tenuto a sen- 
tir su di esse il parere della Consulta ; e quindi a 
proporre al Re le modificazioni o aggiunzioni da 

farsi alla legge. 

7. 0 Non lascerei poi alla Corte suprema di prò- 
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nunziarc senza dar luogo ad invio quando siayi 
contrarietà di giudicati ; come ancora nelle cause 
di competenza , o in quelle in cui la sentenza o 
decisione annullata avesse rivocato in grado di ap- 
pello una sentenza inappellabile : caso per altro 
quest'ultimo che non dovrebbe aver più luogo , 
non convenendo di privare alcuna sentenza, nè al- 
cuna causa del rimedio dell'appello, come ho di 
già notato. E del pari non vorrei che decidesse sen- 
za invio in materia penale, correzionale, o di po- 
lizia tutte le volte che annullasse una sentenza o 
decisione per aver questa duto luogo a condanna 
per un fatto non qualificato dalla legge per delit- 
to o per misfatto ; o,quando l'azion penale fosse 
o prescritta o abolita, comunque questa eccezio- 
ne fosse stata dedotta prima della decisione. Im- 
perciocché si andrebbe a favorire laconfusion dei 
poteri, e ad affidarne la distribuzione all'arbitrio 
della Corte suprema, quando essa decidesse della 
competenza del giudice. E d'altra parte si rende- 
rebbe questa magistratura un corpo formidabile 
quando sotto pretesto di esistenza della cosa giu- 
dicata, di ammessibilità di appello mal ricevuta, 
di fatto non qualificato dalla legge per delitto o 
per misfatto, di azion penale prescritta o abolita, 
potrebbe essa conculcare la giustizia , annullare le 
decisioni de' giudici di appello ancorché confor- 
mi alla legge, e toglierealla parte condannata qua- 
lunque mezzo di difesa, o all'opposto impunemen- 
te assolverla. 
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8.° Toglierei* affatto alla Corte suprema , ed af- 
fiderei ad un corpo diverso la presa a parte contra 
i giudici e l'esame dedelitti commessi da costo- 
ro in officio, come il diritto di farsi render con- 
to della loro condotta e censurarli. Imperciocché 
la magistratura tutta è un corpo solo impegnato, 
come tutti gli altri, a sostenere e proteggere le sue 
prerogative , la sua dignità , e fino le sue aberra- 
zioni ; il che è nella natura umana. Di fatti ogni 
ordine di persone privilegiate si considera come 
un tutto, e le colpe di un solo si risguardano, per 
cosi dire, come del corpo intero. Ecco perchè non 
può mai avere quel grado d' indifferenza e d* im- 
parzialità che si richiede per giudicare de suoi 
componenti K 

Quanto poi alla sua organizzazione : 
i .° Rimetterei la Camera de'ricorsi per decide» 
re del ricevimento di questi. A questa Camera at- 
tribuirei ancora il risolvere i conflitti di giurisdi- 
zione^ le dimande di remissione da uno ad un al- 
tro Collegio per motivi di sicurezza pubblica o di 
legittima sospezione.Cosi le al tre Camere restereb-* 
bero sbarazzate da tutto questo tra vaglio,come dal- 
l'occuparsi di tutt' i ricorsi che sarebbero dichia- 
rati non ricettivi ; e vi sarebbe un doppio esame 
per que 1 che sarebbero ricevuti, . v 

a.° Abolirei affatto rinviar di nuovo esclusiva- 
mente T esame delle decisioni , o sentenze annui- 

i V- sul proposito la nostra Pramm. del 32 Marzo i55o. 



Digitized by Google 



( *45 ; 

late alla Gran Corte , od al Tribunale di Napoli, 
e rimetterei le cose come eran prima , vale a di- 
re, disporrei che l 1 invio seguisse alla Gran Cor- 
te od al Tribunale più vicino a quello che ha pro- 
nunziato la sentenza o la decisione annullata. Il far 
diversamente ha prodotto che le massime non sie- 
no più stabilite dalla Corte suprema, ma dalla Cor- 
te di appello diNapoli;questa per conseguenza tro- 
vasi nella possibilità, se non lo è nel fatto, di non 
curar più gli arresti della Corte suprema, comun- 
que fossero uniformi alla legge : che anzi può be- 
nissimo mettervisi al di sopra, perchè ha una via 
sicura da restar ferma nel suo opinare , non esi- 
stendo più per essa una istituzione che la tenga a 
freno. E di qui infiniti ricorsi in Corte suprema. E 
di qui i Tribunali e le Corti di Provincie avvilite 
e depresse. E di qùi tolta quella gara, per la quale 
ciascun Tribunale o Corte voleva mostrarsi e com- 
parire più di ogni altra impegnata nel bene ammi- 
nistrar la giustizia. 

3.° Mi sarebbe indifferente poi che restasse nel 
nostro Regno un altra Corte suprema in Paler- 
mo. Ciò produce soltanto la differenza delle mas- 
sime , e questa durerebbe poco quando anno per 
anno la giurisprudenza fosse ridotta a legge , co- 
me di sopra ho proposto. Solamente bisognereb- 
be stabilire, che la risoluzione de* confi itti che po- 
tessero nascere tra' Tribunali di Napoli e que' di 
Sicilia , si appartenesse alla Consulta del Regno, 
come quella eh e composta dalla Consulta di Na- 
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poli e da quella di Sicilia , la quale però dovreb- 
be avere* il pieno potere di giudicarne. 

4-° Appena la Corte suprema annulli una sen- 
tenza o decisione resa dal giudice dell'invio iden- 
tica a quella che ha già da prima annullata, e che 
si i stata pronunziata nel medesimo affare e tra le 
stesse parti , ed impugnata con gli stessi motivi , 
vorrei che si desse luogo al dubbio di legge; e che 
perciò fosse la Corte suprema obbligala a diman- 
dare la interpetrazion governativa nelle forme pre- 
scritte Non trovo però ragionevole che la causa 
nella quale sorga il dubbio di legge sia decisa nel 
modo come questo dubbio vien risoluto; poiché il 
portarsi una interpetrazione governativa importa 
che la legge era incomprensibile sia per le sue paro- 
le, sia pel suo senso; il che vale tanto quanto dire 
che non siavi stala legge; e per conseguenza la causa 
dee rimaner decisa come han pensato i giudici del 
merito pel principio che ove non vi è legge la pro- 
nunziazionc è rimessa interamente all'arbitrio del 
giudice , e perciò non va soggetta a censura. 

> 

1 Questa interpetra/ione presso noi è data secondo il 
disposto ncll'ait. 2. della L. del a4 Marzo 1817. 
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CAPITOLO V. 

DEGLI ALTRI RIMEDJ STRAORDINARJ. 

♦ 

Quanto alla opposizione terza io ho già detto 
.quel che ne penso, come ugualmente intorno alla 
presa a parte. Non mi resta che a parlare del ri- 
corso per ritrattuzion di sentenza: e pure per que- 
sto ho già mostrato che per tutto quel che è ec- 
cesso di potere ran è regolare che si torni al giu- 
dice il quai* è uscito dalla sua linea , ma die se 
ne faccia oggetto di ricorso per an nulla mento» 
Sicché a parer mio non si dovrebbe tornare allo 
stesso giudice per ritrattazione di sentenza , che 
ne* soli casi in cui vi sia incorso errore o dimen- 
ticanza , o che il giudice debba conoscer di quel- 
le cose , che non ha conosciute innanzi. Ma pri- 
ma di parlar di questo rimedio che tocca tassa- 
tivamente la cosa giudicata, trovo necessario esa- 
minare, se sia espediente in.molti casi tornare pres- 
so il giudice che ha già pronunziato, e poscia ri- 
correre se fa d' uopo all' appellazione. Io ho di- 
mostrato già che è necessario tornarvi quando egli 
abbia omesso di pronunziare sopra una delle di- 
mande o una delle eccezioni , benché le eccezio- 
ni sieno state dedotte in appello. Or supponete che 
dopo la sentenza del primo giudice una delle par- 
ti abbia nelle mani documenti decisivi che prima 
ignorava , o che non credeva influenti a sostenere 
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la sua dimanda o la sua eccezione ; o vero si ac- 
corga, che i documenti prodotti dall'avversario, e 
su'quali la sentenza si è fondata, sien falsi ; o vero 
che vegga chiaramente il dolo usato dall'altra par- 
te; non è giusto forse in tutti questi casi che si tor- 
ni al primo giudice affinchè ritratti la sua senten- 
Ea?E potrebbe il giudice d'appello venire egli a de- 
ciderne , mentre il primo giudice su tutte queste 
cose non si è affatto versato ? E qual dubbio può 
aversi di tornar visi ? Se egli non ha pronunziato 
sopra taluna delle dimande è ste'o questo l'effetto 
di una semplice distrazione, la quale non compro- 
mette ne la dignità del suo ministero, ne l'opinione 
della sua integrità. Quindi può benissimo senza ti- 
more del minimo inconveniente,edanchecon van- 
taggio confidarglisi la cura di rettificare l'opera sua. 
Egli ègià instruito dell'affare; quindi potrà meglio, 
e più prontamente di ogni altro apprezzare il meri- 
to della dimanda. Qual potrebbe esser mai il mo- 
tivo, che il suo amor proprio potrebbe suggerirgli 
per perseverare in un error manifesto, il quale non 
offende per nulla il suo carattere? E quando poi si 
tratta di vedere se i prodotti documenti sien fal- 
si , non è egli meglio di ogni altro al caso di esa- 
minarlo ? egli che già ha presa piena conoscenza 
della causa? E non succede lo stesso quando si vo- 
glia mostrare il dolo usato dall'altra parte ? Tro- 
vo anche inragionevole di non tornare allo stesso 
giudice quando costui con la sua pronunziazioue 
si sia messo in Contraddizione con altra sua pre~ 
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cedente passata tra le stesse parti e sugli stessi ar- 
ticoli di ragione, ma che però non V abbia cono- 
sciuta ; avendo allora di buona fede errato. Che se 
poi gli si sia fatta conoscere, non è più il caso di 
tornarvi; poiché non poteva in buona regola met- 
tersi in contraddizione con una precedente sua 
pronunzinone. E viemaggiormenle non vi si dee 
tornare quando con una medesima sentenza abbia 
egli date disposizioni fra loro contrarie. Come allo- 
ra avere più fiducia in questo giudicePE come aver- 
ne quando abbia giudicato sopra cose non diman- 
date o che abbia conceduto più di quello che si è 
dimandalo ? D 1 altronde è espediente di tornare 
allo stesso giudice quando egli è incorso in un me- 
ro errore di compilazione, o quando i termini coi 
quali la sua determinazione è stata concepita, of- 
frano un equivoco o un doppio senso ? E chi me- 
glio di lui è al caso d' interpetrar quello eh' egli 
stesso ha fatto ? Chi meglio di lui può portarvi i 
convenienti chiarimenti per togliere ogni ambi- 
guità senza toccare affatto il fondo della delibera- 
zione? l ln questo modo si ottengono due vantag- 
gi ; il primo di evitare che le parti ingannandosi 
sul vero senso della determinazione traviino nella 
esecuzione ; l'altro di scansare quelli appelli, che 
metterebbero capo nella semplice oscurità della 

i Questa via era autorizzata dall'Ordinanza di Blois 
del iSjg, t da quella di'Lorraine del 1707. Essa è usata 
ne'Cantoni di raud,e di Neuchdlel, ed ultimamente si 
è ritenuta col Codice di Procedura compilato in Ginevra. 
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sentenza. Distinguiamo adunque ritorno allo stes- 
so giudice, da ricorso per ritrattazione di sentèn- 
za. 11 ritorno allo stesso giudice debbe aver luo- 
go tutte le volte che per un mero errore od omis- 
sione egli abbia mancato , conV è per tutti i ca- 
si di sopra enunciati , ne 1 quali si deve escluder 
l'appello, e se questo sia stato interposto , inviar 
di ufficio la causa al primo giudice. E tutto ciò 
dee succedere quando non è ancora intervenuto 
giudicato , anzi quando non ancor la via dell'ap- 
pellazione possa essere tenl&a.J} ricorso poi per 
ritrattazione di sentenza ha luo 6 ^ quando il giu- 
dicato sia intervenuto ; quando si è creduto che 
vi fossero incorse delle violazioni di legge o di ri- 
to che lo potessero scuotere , e quando potesse lo 
stesso giudice , che ha pronunziato, venirlo a ri- 
TOcare.Ed al proposito abbiam già detto che con- 
vien distinguere i casi in cui vi è stato eccesso di 
potere da quelli in cui vi è incorso semplice erro- 
re o dimenticanza , o vero in cui il giudice deb- 
ba conoscere di cose che non ha affatto da prima 
esaminate. Ed abbiamo ancora veduto che quan- 
to è regolare di tornare allo stesso giudice in que- 
sti ultimi casi , tanto è improprio quando il giu- 
dice sia uscito da' limiti che la legge gli segnava. 
E come nell' eccesso di potere vi è sempre infra- 
zion di legge, cosi il rimedio da usarsi era quello 
del ricorso in Corte suprema per annullamento. 
Or dunque io distinguo nel seguente modo i casi, 
pe'quaU la nostra legge dà apertura al ricorso per 
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ritrattazione di sentenza, per proporre contempo- 
- rancamente l'apertura al ricorso per annullamen- 
to,© in vece quella per ritrattazione di se n ronza. Si 
è giudicato sopra cose non dimandate? — si è con- 
cesso più di quello che si è dimandalo? — ha pro- 
nunzialo lo stessoTribunale, o la stessuGran Corte 
in contrarietà di sentenza inappellabile tra le stes- 
se parti, e sopra gli stessi articoli di ragione, men- 
tre le parti han messo sotto gli occhi del giudice 
questa sentenza? — si sono date collo stesso giudi- 
cato due disposizio»^ l'ima contraria all'altra? — ini 
tutti questi ca? Rimedio da porgersi è quello del 
ricorso per annullamento. Altronde vie stato dolo 
personale delle parti? — si son violate avanti o nel- 
¥ atto del giudicato formalità stabilite sotto pena 
di nullità non sanate dalle parti ? — si è omesso di * 
pronunziare sopra lalunode'capidella dimanda?— 
si è giudicato dallo stesso Tribunale o dalla stessa 
Gran Corte in contrarietà di altro precedente giu- 
dicato passato fra le medesime, e sopra gli stessi 
articoli di ragione senza che di questo il Tribu- 
nale o la Corte ne avesse avuta conoscenza ? — si 
è omessa la comunicazione al Ministero Pubblico 
ne'casi in cui è ordinata dalla legge, ed il giudicato 
è stato pronunziato contro la parte in favor della 
quale la comunicazione era ordinata?— : si è giudi- 
cato sopra documentila cui falsità sia stata poste- 
riormente riconosciuta o dichiarala? — si sono do- 
po la decision della causa ricuperati documenti de- 
cisivi, che per fatto della parte avversa non erano 
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stati prima prodotti ?— ed in rutti questi casi va 
bene tornare allo stesso giudice nella linea di ricor- 
so per ritrattazione di sentenza. 

Or non mi resta che a portare parziali osserva- 
zioni sopra taluni de' casi che rimaner dovrebbero 
come materia del ricorso per ritrattazione di sen- 
tenza , e talune altre che risguardano la generalità 
di questi casi ; ed eccole : 

i.° Il ricupero de' documenti decisivi, che per 
fatto della parte avversa V altra non abbia prima 
prodotti, dà apertura al ric^^ r»er ritrattazione. 
Qual'è stata mai la ragion per c\u<r legge lo ha per- 
messo ? Per F impossibilità in cui si è trovata la 
parte a cui giovava il documento di poterlo pro- 
durre; impossibilità in cui V aveva posta la parte 
avversa. E se questa aveva messo la parte avver- 
sa in questa impossibilità, aveva essa certamente 
agito con dolo; e per conseguenza non poteva di 
questo suo dolo profittare. Ora la legge aveva già 
fatta causa di ricorso per ritrattazione il dolo per- 
sonale ; e perciò rientrava in questo caso generi- 
co il fatto specifico dell 1 impedimento proccura- 
to dall' altra parte di poter produrre il documen- 
to. In questo fatto specifico però la legge vi ha cal- 
colato anche la impossibilità in cui era posta la par- 
te alla quale interessava produrre il documento. 
Or , dimando io, se in altri casi si verifichi que- 
sta stessa irn possibilità indipendentemente dal do- 
li usato a\dV altra parte ; cioè a dire senza avervi 
affatto questa nè punto nò poco influito , le toglie - 
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remo il benefizio del ricorso per ritrattazione? Una 
interruzione, per esempio, di comunicazioni, una 
lontananza di luoghi, ecc. E non basterà'questa so- 
la impossibilità indipendentemente dal dolo della 
parte avversa per dar luogo al ricorso per ritratta- 
zione? Si può imputare a colpa di taluno il non 
aver fatto quello che non era possibile di fare ? Vi 
è giusta ragione che Y altra parte profitti di que- 
sta impossibilità ? E se è cosi , vi è tutta la ragio- 
ne di accordare per questa impossibilità il ricorso 
per ritrattasi -/ n> 

2. 0 Lo State , i Comuni, gli Stabilimenti pub- 
blici , ed i minori sono ammessi al ricorso per ri- 
trattazione tutte le volte che non sono stati dife- 
si o sia stata omessa una parte essenziale della di- 
fesa. Ora niente di più facile che non sien difesi o 
sien difesi male; quindi di far cosi rivocare il giu- 
dicato^ mettere novellamente in campo la lite. E 
quale ragione mai può giustificarlo? E se essendovi 
stata una difesa si tratti di vedere se siasene omes- 
sa una parte essenziale, qual sarà la regola per deci- 
dere se la parte omessa sia o pur no essenziale? Il so- 
lo arbitrio del giudice. E' si farà dipendere da que- 
sto solo arbitrio il rivocare la cosa giudicata? A me 
pare , che nella mancanza assoluta della difesa si 
dovessero chiamar responsabili coloro, ch'eran te- 
nuti a farla lungi di permettere , che il giudicato 
potesse essere attaccato: come ancora^ in vece di 
dare apertura al ricorso per V omissione di una 
parte essenziale della difesa , si dovesse il ricorso 
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ammettere soltanto allorché fossero stale violate le . 
leggi specialmente stabilite in favore <Ji queste per- 
sone privilegiale.In questo modo, le parti medesi- 
me, che litigano contro di esse avrebbero tutto l'in- 
teresse per vigilare chè queste leggi fossero scru- 
polosamente e religiosamente osservate; poiché il 
lasciarne una sola da banda verrebbe a compro- 
mettere la sorte della cosa giudicata. 

3.° Ma se pur se ne vogliono eccettuare i mino- 
ri vi è ragione mai per lo Stato , pe' Comuni, pei 
pubblici Stabilimenti di amr il ricorso per 
ritrattazione per mancanza, o caV «a ili fesa ?Que- 
sta disposizione è in perfetta contraddizione col ri- 
manente della nostra moderna legislazion civile , 
con la quale sono scomparsi tutti questi privilegi 
abusivi ed onerosi, che tempi di barbarie avevan 
multiplicati in lor favore. Di fatti si è detto che 
la perenzioni istanza procede contra lo Stalo, gli 
Stabilimenti pubblici, e tutte le persone anche mi- 
nori, salvo il diritto di regresso contro i loro am- 
ministratori o tutori ». E si è detto ancora che 
lo Slato , gli Stabilimenti pubblici , ed i Comuni 
sono sottoposti come i particolari alle stesse pre- 
scrizioni , e possono ugualmente opporle a . E poi 
qual ragione in pretta giustizia vi può esser mai , 
che due, litigando tra loro, uno debba aver più fa- 
vore dell'altro? Se questo favore e ragionevole lo è 

i Art. 4qi. tifile LL. «Vi proo. civ. 
a Alt. 2i33. delle LL. civili. 
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per le persone deboli per sesso oper età; io e per le 
persone incapaci, e lo sarebbe anche in buona lo 
gica sentimentale pe'miserabili.Ma per corpi mora* 
li, per corpi di per loro.stessi potenti, per corpi pei 
quali si è interessato anche il Pubblico Ministero 
agogneremo quest'altro vantaggio di più, vale a 
dire forza a forza, e spesso in faccia a 1 deboli ? La 
loro garentia attuale non dee trovarsi più in leggi 
di eccezioni, ma nella buona composizione, e nel- 
l* attiva vigilanza delle persone incaricate della lo- 
ro amministrazione* Fate che queste persone sie- 
no scelte bene, a eh 1 esse rinunziando ad un male 
inteso risparmio o a particolari riguardi destinino 
difensori onesti ed abili, e le corporazioni saranno 
senz' altro ajuto difese e ben difese. 

4-° A prodursi il ricorso per ritrattazione v i è 
l obbligo di far precedere un consulto di tre av- 
vocati , che abbiano esercitato almeno pel corso 
di dieci anni la lor professione presso un Tribu- 
nale compreso nelle circoscrizioni territoriali del- 
la Gran Corte civile, fra le quali è stata pronun- 
ziata la sentenza. Ma perchè ciò ? Certamente per- 
chè cosi fatti ricorsi non sien prodotti con sover- 
chia leggerezza. E non bastava che venissero so- 
scritti da un avvocato del pari come si è richie- 
sto pe* ricorsi per annullamento? In Francia que- 
sta formalità prescritta dall' Ordinanza del 1667 
•fu soppressa con un decre/o della Convenzione del 
19 Agosto 1793 ; e poscia venne ristabilita col- 
1* articolo del Codice di procedura civile. In 



( *5G ) 

questa occasione la Corte di appello d'Orleans os^ 
servò, che molti ricorsi civili eransi prodotti sot- 
to i vecchi Tribunali; e che pochissimi erano star 
ti ammessi: intanto i motivi di questi ricorsi era- 
no stati giustificati dalle consultazioni degli avvo- 
cati coinè prescriveva- la citata Ordinanza. All'op- 
posta ^quattordici anni, ne quali imperò il sur- 
rapportato decreto del 19 Agosto 1793, i ricorsi 
non furono ne più frequenti uè meno fondati. 

5.° Si richiede ancora per essere ammessi bile il 
ricorso, che prima di presentarsi dimanda sia de- 
positata la somma di ducati sessanta a titolo di am- 
menda • e di ducati trenta a titolo di danni ed in- 
teressi della parte. A me pare che questa misura 
debba affatto allontanarsi. Essa colpisce con anti- 
cipazione grinnocenti ed i colpevoli: essa impone 
una pena sempre eguale qualunque sieno le facol- 
tà pecuniarie, e qualunque il grado di mancanza 
della parte: essa toglie spesso il mezzo di far uso 
di questo rimedio a chi ne ha più bisogno, e rac- 
corda a chi ne ha meno: essa in somma racchiude 
tutt'i difetti delle tasse giudiziarie, di che tratterà 
in altro discorso, e li porta al grado estremo. 

• 

f i S E- 
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DELLA CASSAZIONE — DETERMINAZIONE DELLE ATT Ri SU- 
ZIONI E COMPILAZIONE DEL SISTEMA ORGANICO DELLA 
CORTE SUPREMA. ' 

J. 1.°.... . È vero che la Coi te suprema giudichi nel- 
l'interesse della legge e non già nel- 
l'interesse de* pi ivati? pag. i6a 

J. II.*.... Può la Corte suprema venir sempre in 
soccorso della legge , o vero vi son 
de'casi in cui la legge non possa esser 
protetta e vedesi interamente abban- 
donata all'arbitrio de'giudici del me- 
rito?. 164 

J 111. 0 ... Si sarà detto forse che giudichi la Corte 
suprema nell' interesse della legge 
perchè può farlo indipendentemente 

dalla dimanda delle parti? 166 

(J IV 0 ... Sarà forse perchè si è dato alla Corte su- 
prema soltanto il potere di annientare 
il giudicato, e non già di riformarlo ? 16H 
J. V.".... Cosa s'intende per quìslion dì fatto, cosa 
per quulion dì dritto ? — Ed iu che 
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consiste 1 crror di Tatto, in che lcrror 

di dritto?....» • P«6 '7° 

J. VJ.°. . Ricorca «Iella comune misura da scanda- 
gliare se siasi bene , o mal giudica- 
to—Analisi de' diversi modi come la 
legge possa rimaner violatale regole 
tratte per giudicarne. . . . • *°9 

J VII. 0 ./ Necessità di migliorare , ed ampliare la 
legislazione per render più valevole 
il potere della Cassazione . . *i8 

jj Vili.". Determinazione delle attribuzioni della 
Corte suprema, c quindi del suo sisie- 

ma organico. . . . a^9 

• . . . » 

CAPITOLO V. 

.. ......... 

DEGLI ALTRI R)MEDJ STR AOB DI S A B J 
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